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van het proefschrift zelf is volgens het boekje geen sinecure. Het maken van 
mindmaps en pijldiagrammen blijkt onontbeerlijk (p. 33-34). De psyche van de 
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heid m aakt het leven een stuk vrolijker. Familie en schoonfamilie die keer op keer 
informeerden naar mijn 'afstuderen', 'boekje' of 'scriptie' hielpen mij daaraan 
herinneren. Oprecht dank ik hen daarvoor.
M aar de meeste dank is voor haar die zelfs het meest nutteloze waardevol 
maakt.
Joost Sillen 






Deel I -  Introductie
1 Inleiding 3
1.1 Inleiding 3
1.2 Rechterlijke toetsing 3
1.2.1 Toetsing 3
1.2.2 Rechtvaardiging van het rechterlijk toetsingsrecht 5
1.3 Stelsels van rechterlijke toetsing 8
1.3.1 Het Amerikaanse en Duitse stelsel van toetsing 9
1.3.2 Civil law- of common law-traditie 10
1.3.3 Drie stelsels waarin een toetsingsuitspraak verschillend 
'w erkt' 12
1.4 Drie aspecten van rechtsgevolgen van toetsing 12
1.5 Terminologie 14
2 Rechterlijke toetsing in de Verenigde Staten, Duitsland
en N ederland 15
2.1 Inleiding 15
2.2 Verenigde Staten 15
2.2.1 Organisatie van toetsing 16
2.2.2 W ijze waarop toetsingsvragen kunnen worden voorgelegd 16
2.2.3 W erking van de toetsingsuitspraak 18
2.2.4 Conclusie 19
2.3 Duitsland 19
2.3.1 organisatie van toetsing 20
2.3.2 W ijze waarop toetsingsvragen kunnen worden voorgelegd 20
2.3.2.1 Konkrete Normenkontrolle 22
2.3.2.2 Verfassungsbeschwerden 23
2.3.2.3 Abstrakte Normenkontrolle 25
2.3.2.4 Kommunale Verfassungsbeschwerde 26
viii Inhoudsopgave
2.3.3 W erking van de toetsingsuitspraak 26
2.3.4 Conclusie 26 
2.4 Nederland 26
2.4.1 Organisatie van toetsing 27
2.4.2 Wijze waarop toetsingsvragen kunnen worden voorgelegd 28
2.4.3 W erking van de toetsingsuitspraak 29
2.4.4 Conclusie 29
Deel II -  Aanspraken uit een toetsingsuitspraak
3 W ijze van toetsing 35
3.1 Inleiding 35
3.2 Verenigde staten 36
3.2.1 Inleiding 36
3.2.2 Toetsing van de toepassing van een voorschrift 37
3.2.3 Toetsing van het voorschrift zelf 38
3.2.4 splitsbaarheid van wettelijke voorschriften 43
3.2.4.1 onsplitsbare wettelijke voorschriften 43
3.2.4.2 severability Clauses 48
3.2.5 Bijzondere vormen van toetsing: the doctrine of overbreadth 50
3.2.5.1 De vrijheid van meningsuiting 51
3.2.5.2 Het recht op abortus 54
3.2.5.3 Het recht om het land te verlaten 56






3.3.2 Toetsing van de toepassing van het voorschrift 61
3.3.2.1 De tekst van de wet als voorwerp van 
nietigverklaring 62
3.3.2.2 De toepassing van de wet als voorwerp van 
nietigverklaring 64
3.3.2.3 Kritiek 66
3.3.3 Toetsing van het voorschrift zelf 68




3.4.2 onverbindendheid en het blote buiten toepassing laten 72
3.4.3 Toetsing van de toepassing van het voorschrift 75
3.4.4 Toetsing van het voorschrift zelf 76
Inhoudsopgave ix
3.4.5 Splitsbaarheid van wettelijke voorschriften 77
3.4.5.1 De leer der onsplitsbare wilsverklaring 79
3.4.5.2 De bedoeling van de wetgever als grens bij splitsing 83
3.4.6 Artikel 94 Gw 84
3.4.7 Conclusie 86
3.5 Conclusie 86
4 Procesrechtelijke gevolgen van toetsingsuitspraken 89
4.1 Inleiding 89
4.2 Verenigde Staten 90
4.2.1 Het gemene procesrecht 90
4.2.1.1 Twee-partijengeschillen 90




4.3.1 Gezag van gewijsde 100
4.3.2 Verbindende kracht voor overheidsambten 101
4.3.3 W etskracht 102
4.3.4 conclusie 104
4.4 Nederland 105
4.4.1 Het gemene procesrecht 105
4.4.1.1 Twee-partijengeschillen 105
4.4.1.2 collectieve en algemeen belang-acties 110
4.4.2 Precedentenstelsel 115
4.4.3 Volgplichtarresten 116
4.4.3.1 Eerdere toetsingsuitspraken bij de strafrechter 118




Deel III -  De juridische status van een onrechtmatig voorschrift
5 Onrechtmatige voorschriften naar positief recht 131
5.1 Inleiding 131
5.2 verenigde staten 132
5.2.1 inleiding 132
5.2.2 Kan een onrechtmatig wettelijk voorschrift 'herleven'? 132
5.2.2.1 Tua v. Carriere 133
5.2.2.2 Newberry v. United States 134
5.2.2.3 Een verklaring voor het gebruik van de term 'void' 
door het Hof 137
x Inhoudsopgave




5.3.2 Kan een onrechtmatig wettelijk voorschrift 'herleven'? 144




5.4.2 Kan een onrechtmatig wettelijk voorschrift 'herleven'? 149
5.4.2.1 De wet zwijgt over de juridische status van 
onrechtmatige voorschriften 149
5.4.2.2 De wet normeert de juridische status van 
onrechtmatige voorschriften 154
5.4.3 De trias en de juridische status van een onrechtmatig 
voorschrift 158
5.5 Conclusie 160
6 M ateriële nietigheid van een onverbindend voorschrift 163
6.1 Inleiding 163
6.2 verenigde Staten 164
6.2.1 inleiding 164
6.2.2 Moet een in onbruik geraakt voorschrift buiten toepassing 
blijven? 164
6.2.2.1 District of Columbia v. John R. Thompson Co. 164
6.2.2.2 Poe v. Ullman 165
6.2.4 De trias en onverbindendheid door onbruik 167
6.2.4.1 Argumenten tegen 167




6.3.2 Moet een in onbruik geraakt voorschrift buiten toepassing 
blijven? 171
6.3.2.1 Maring/Assuradeuren 171
6.3.2.2 Maas/W illems 173
6.3.2.3 Conclusie 174
6.3.3 De trias en onverbindendheid door onbruik 174
6.3.3.1 Argumenten tegen 175
6.3.3.2 Argumenten vóór 175
6.3.4 Conclusie 176
6.4 Conclusie 177
Deel IV -  De temporele werking van toetsingsuitspraken
7 De temporele werking van toetsingsuitspraken naar positief recht 183
7.1 Inleiding 183
7.2 Verenigde Staten 185
7.2.1 Rechtvaardiging van de rechterlijke toetsingsbevoegdheid 185
7.2.2 Temporele beperking van toetsingsuitspraken volgens
de wet 187
7.2.2.1 Artikel III, § 2 Constitutie 187
7.2.2.2 Tax Anti-Injunction Act 187
7.2.3 Temporele werking van toetsingsuitspraken volgens de 
rechtspraak 188
7.2.3.1 Linkletter 188
7.2.3.2 Chevron Oil v. Huson en het einde van Linkletter 191
7.2.3.3 Onrechtmatige belastingwetgeving als toets voor 
Chevron o i l  193
7.2.4 Conclusie 197
7.3 Duitsland 197
7.3.1 Rechtvaardiging van de rechterlijke toetsingsbevoegdheid 197
7.3.2 De 'Unvereinbarerklarang': een introductie 198
7.3.3 Temporele werking van toetsingsuitspraken volgens de wet 201
7.3.3.1 De wijziging van het BVerfGG in 1970 202
7.3.3.2 §35 BVerfGG 203








7.4.1 Rechtvaardiging van de rechterlijke toetsingsbevoegdheid 221
7.4.2 Temporele werking van toetsingsuitspraken volgens de wet 222
7.4.2.1 Artikel 8:72, derde lid, Awb 223
7.4.2.2 Artikel 6:168 BW 224
7.4.3 Temporele werking van toetsingsuitspraken volgens de 
rechtspraak 225
7.4.3.1 College van Beroep voor het bedrijfsleven 226




8 R echterlijke toetsingsbevoegdheid en r a i s o n  d ' É t a t  231
8.1 inleiding 231
8.2 Een moderne rechtvaardiging voor het toetsingsrecht 232
8.3 Rechter en raison d'État 234
8.3.1 staatsnoodrecht en rechterlijke uitspraakbevoegdheden 235
8.3.2 Het legaliteitsbeginsel en rechterlijke uitspraakbevoegdheden 237
8.4 conclusie 239
Deel V -  Slot
9 Nabeschouwing 243
9.1 inleiding 243
9.2 Rechtsgevolgen van toetsing van wetgeving 243










ABRvS Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State
Advw Advocatenwet
A-G Advocaat-Generaal
APV Algemene Plaatselijke Verordening
art(t). artikel(en)
ARRvS Afdeling Rechtspraak van de Raad van State
a.v.v. algemeen verbindend voorschrift
Awb Algemene wet bestuursrecht









CBb College van Beroep voor het bedrijfsleven
c .j . Chief Justice of the United States
Const. Constitutie
CRvB Centrale Raad van Beroep
diss. dissertatie
DVBl. Deutsches Verwaltungsblatt
E Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
Ed. Edition
EG Verdrag tot oprichting van de Europese Gemeenschap
EU Europese Unie
e.v. en volgende(n)
EVRM Europees Verdrag ter bescherming van de Rechten van 
de Mens en de fundamentele vrijheden
FED Fiscaal tijdschrift FED
F.Supp. Federal Supplement
F.2d Federal Reporter, Second Series
xiv Afkortingen
Gem. Hof NA en Aruba Gemeenschappelijk Hof van Justitie van de Neder­







HvJ EG Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen
J. Associate Justice of the United States
JB Jurisprudentie Bestuursrecht









m.b.t. met betrekking tot
m.m.v. m et medewerking van




NJW Neue Juristische Wochenschrift
nt. noot








RM  Themis Rechtsgeleerd Magazijn Themis
r.o. rechtsoverweging
Rv Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering
RvdW Rechtspraak van de Week
S.Ct. Supreme Court Reporter





U.S. United States Reports
U.S.C. United States Code
USZ Uitspraken Sociale Zekerheid
Vol. Volume
VwEU Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie
VwGO Verwaltungsgerichtsordnung
Vzr. Voorzieningenrechter
W. W eekblad voor het recht
W et BO W et op de bedrijfsorganisatie
W et AB W et algemene bepalingen
Wrra W et rechtspositie rechterlijke ambtenaren
Wschw W aterschapswet







1 .1  I n l e id in g
De bevoegdheid van de rechter om wettelijke voorschriften op hun rechtmatig­
heid te toetsen staat garant voor stevige debatten over de plaats van de rechter in 
het staatsbestel, zeker als het toetsing van wetten van het parlement aan de 
Grondwet betreft. Zulke debatten spitsen zich meestal toe op de vraag welke 
vrijheid de rechter heeft, of zou moeten hebben, bij de beoordeling van de recht­
matigheid van wettelijke voorschriften. Volgens sommigen mag de rechter daar­
bij niet te vrijmoedig te werk gaan, omdat hij dan de beleidsvrijheid van de wet­
gever te zeer inperkt. Volgens anderen hóórt hij juist vrijmoedig te werk te gaan, 
omdat hij zo de Grondwet bij de tijd kan houden. Dit boek laat dat thema terzijde 
en richt zich op een ander, in Nederland weinig besproken facet van de rechter­
lijke toetsingsbevoegdheid, namelijk de rechtsgevolgen van toetsing van wettelij­
ke voorschriften door de rechter.
1 .2  R e c h t e r l i jk e  t o e t s in g
1.2.1 Toetsing
Rechterlijke toetsing van wettelijke voorschriften is de beoordeling van hun 
rechtmatigheid. Daartoe vergelijkt de rechter het te toetsen voorschrift m et een 
hogere norm waarvan het getoetste voorschrift niet m ag afwijken: lex superior 
derogat legi inferiori. Is het voorschrift onverenigbaar met die hogere norm, dan is 
het onrechtmatig.1
Niet elke beoordeling van de rechtmatigheid van wettelijke voorschriften 
wordt in deze studie besproken. slechts toetsing door een ambt dat bevoegd is
1 Ook normen van gelijke rang kunnen met elkaar conflicteren. Deze conflicten worden 
beslecht door een tweetal voorrangsregels: de bijzondere wet gaat voor de algemene 
(lex specialis derogat legi generali) en de latere wet gaat voor de eerdere (lex posterior dero­
gat legi anteriori). Een dergelijk conflict maakt echter niet een van beide normen on­
rechtmatig. Naar de hier gevolgde definitie is daardoor in zulke gevallen geen sprake 
van toetsing, zodat conflicten tussen normen van gelijke rang hier verder buiten be­
schouwing blijven.
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een norm te prüfen en vervolgens over die norm te entscheiden is voorwerp van 
onderzoek.
Het onderscheid tussen prüfen en entscheiden is afkomstig uit de Allgemeine 
Staatslehre van Kelsen.2 Prüfen van een voorschrift is beoordelen of het rechtmatig 
is, om vervolgens voor eigen rekening en risico naar die beoordeling te handelen. 
Entscheiden over een voorschrift is daarentegen rechtens bindend vaststellen of 
het voorschrift rechtmatig is. Handelen volgens de Entscheidung is daardoor -  
anders dan handelen volgens een Prüfungs-oordeel -  niet riskant, maar zelfs ver­
plicht.
Een voorbeeld kan dit onderscheid tussen prüfen en entscheiden verduidelij­
ken. Stel, Leenders verkoopt levensmiddelen vanuit zijn SRV-wagen. Hij wil dat 
ook doen in de gemeente Ubbergen. De APV van die gemeente verbiedt echter te 
venten zonder vergunning van het college van B en W. Leenders meent echter, 
dat die APV-bepaling in strijd is met de wet. Zij moet volgens hem daarom bui­
ten toepassing blijven. Hij besluit daarop zonder vergunning te gaan venten in 
Ubbergen. Hij maakt gebruik van zijn Prüfungsrecht. De gevolgen van dat besluit 
zijn daardoor voor zijn eigen rekening en risico. Immers, als het OM  besluit 
Leenders te vervolgen wegens overtreding van de APV, zal de strafrechter de 
APV-bepaling toetsen. De uitkomst van die toetsing is bindend voor Leenders: de 
strafrechter beschikt over het Entscheidungsrecht. Komt de rechter -  anders dan 
Leenders -  tot het oordeel dat de bepaling wel rechtmatig is, dan kan hij hem 
wegens overtreding van de APV een straf opleggen. Leenders' oordeel over de 
rechtmatigheid van de APV blijkt dan onjuist te zijn geweest.3
Niet altijd prüft de burger en entscheidet de rechter, zoals in het zojuist bespro­
ken voorbeeld.4 Artikel 120 Gw illustreert dat. Volgens de Hoge Raad mag de 
rechter niet m et rechtsgevolg beslissen of een wet ongrondwettig is, m aar haar 
prüfen mag hij wel.5 Zo oordeelde de Hoge Raad in Harmonisatiewet, dat hij de wet 
niet m ag toetsen aan fundamentele rechtsbeginselen. Die onbevoegdheid belette 
hem in dat arrest er echter niet van (ten overvloede) te overwegen, dat hij 'de zgn. 
Harmonisatiewet [...] in strijd acht [...] met het rechtszekerheidsbeginsel'.6
2 Kelsen 1925, p. 287-289. Uitgebreid hierover Prakke 1972, p. 73-75.
3 Vrij naar HR 11 oktober 1996, AB 1997, 1, m.nt. ThGD (Leenders/Ubbergen).
4 Evenmin is noodzakelijk dat ieder een beroep moet kunnen doen op het ambt dat tot 
entscheiden bevoegd is. Positief recht kan echter anders bepalen (bijv. art. 13 EVRM).
5 Uit de tekst van art. 120 Gw volgt dat niet duidelijk. Het artikel verbiedt de rechter 
immers 'in de beoordeling' van de grondwettigheid van wetten te treden. Uit Harmoni­
satiewet blijkt echter dat volgens de Hoge Raad art. 120 Gw dezelfde betekenis heeft als 
zijn voorganger: 'De wetten zijn onschendbaar.' Uit die bepaling volgt duidelijker dat 
het de rechter slechts verboden is de wet wegens strijd met de Grondwet buiten toepas­
sing te laten. Vgl. HR 25 november 1912, W. 9419.
6 HR 14 april 1989, NJ 1989, 469, m.nt. MS; RegelMaat 1989, p. 80-84, m.nt. C.A.J.M. Kort- 
mann (Harmonisatiewet), r.o. 3.1.
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Zoals hiervóór al bleek, hoeft de bevoegdheid om een voorschrift te prüfen en 
de bevoegdheid om over dat voorschrift te entscheiden niet bij één persoon of één 
ambt te berusten. De vraag hoe deze bevoegdheden zijn verdeeld, moet volgens 
Kelsen worden beantwoord op grond van het positieve recht.7 Allerlei verdelin­
gen zijn daarbij denkbaar.
1.2.2 Rechtvaardiging van het rechterlijk toetsingsrecht
In veel, zo niet de meeste rechtsstelsels, berust de toetsingsbevoegdheid -  het 
Entscheidungsrecht -  bij de rechter. Vaak berust zij niet op geschreven recht, maar 
wordt zij verondersteld aan de rechter toe te komen. In de literatuur en jurispru­
dentie wordt die veronderstelling op verschillende wijzen gerechtvaardigd. Ver­
uit de meeste rechtvaardigingen echter -  zeker in de jurisprudentie -  verwijzen 
naar de rechterlijke functie in de trias.8
Het bekendste voorbeeld van zo'n rechtvaardiging is afkomstig uit de Ameri­
kaanse jurisprudentie. In het arrest Marbury v. Madison leidt het Amerikaanse 
Hooggerechtshof, onder leiding van C hief Justice Marshall, de toetsingsbevoegd­
heid af uit de rechterlijke functie:
'Certainly all those who have fram ed written constitutions contemplate them as form ­
ing the fundam ental and paramount law o f  the nation, and consequently the theory o f  
every such government must be, that an act o f  the legislature repugnant to the consti­
tution is void. [ ...]
I f  an act o f  the legislature, repugnant to the constitution, is void, does it, notwith­
standing its invalidity, bind the courts and oblige them to give it effect? Or, in other 
words, though it be not law, does it constitute a rule as operative as i f  it was a law? 
This would be to overthrow in fa c t what was established in theory; and would seem, at 
first view, an absurdity too gross to be insisted on. It shall, however, receive a more 
attentive consideration.
It is emphatically the province and duty o f  the judicial department to say what the law 
is. Those who apply the rule to particular cases, must o f  necessity expound and inter­
pret that rule. I f  two laws conflict with each other, the courts must decide on the op­
eration o f  each. So i f  a law be in opposition to the constitution: i f  both the law and the 
constitution apply to a particular case, so  that the court must either decide that case 
conformably to the law, disregarding the constitution; or conformably to the constitu-
7 Kelsen 1925, p. 289. Hij voegt daar echter aan toe dat, wanneer het positieve recht over 
het antwoord op die vraag niet uitdrukkelijk uitsluitsel geeft, zijn theorie tot geen ander 
resultaat kan leiden dan dat degene die de norm moet toepassen, ook het recht heeft de 
norm te prüfen en over de rechtsgeldigheid van die norm te entscheiden. Niet duidelijk is 
echter waarom deze gevolgtrekking noodzakelijk uit zijn theorie voortvloeit.
8 Paragraaf 8.2 bespreekt een andere, moderne rechtvaardiging van de rechterlijke toet- 
singsbevoegdheid.
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tion, disregarding the law: the court must determine which o f  these conflicting rules 
governs the case. This is o f  the very essence o f  judicial duty.
I f  then the courts are to regard the constitution; and the constitution is superior to 
any ordinary act o f  the legislature; the constitution, and not such ordinary act, must 
govern the case to which they both apply. '9
Het Hof beredeneert het bestaan van het rechterlijk toetsingsrecht in drie stappen. 
Het stelt voorop dat wettelijke voorschriften die onverenigbaar zijn m et hoger 
recht geen toepassing kunnen vinden, omdat hoger recht voor lager recht gaat. 
Het is, zo vervolgt het Hof, de taak van de rechter om de wet toe te passen. Nu de 
rechter de wet m oet toepassen en hoger recht voor lager recht gaat, komt de be­
antwoording van de vraag, welke van die twee onverenigbare voorschriften 
toepasselijk is -  de toetsingsbevoegdheid -  toe aan de rechter. Toetsing is volgens 
het Hof 'the very essence o f  judicial duty’.
Het arrest heeft een grote aantrekkingskracht uitgeoefend op rechters en juri­
dische schrijvers. Velen volgen dezelfde redenering als het Hof om een rechterlijk 
(constitutioneel) toetsingsrecht te bepleiten10 of het bestaan daarvan te rechtvaar­
digen. Marshall stelt de kwestie van de rechterlijke toetsingsbevoegdheid echter 
eenvoudiger voor dan zij in werkelijkheid is. De redenering van het Hof, dat uit 
de normenhiërarchie enerzijds en de rechterlijke functie anderzijds noodzakelijk 
volgt, dat de rechter over het toetsingsrecht beschikt, is niet sluitend. Hoewel van 
een normenhiërarchie moeilijk gesproken kan worden als zij niet wordt gehand- 
haafd,11 is m et die vaststelling nog niet de vraag beantwoord wie haar m oet of 
mag handhaven.12 Niets dwingt ertoe daarvoor de rechter aan te wijzen.13
Het toetsingsrecht volgt niet rechtstreeks uit de rechterlijke functie en hoeft 
daarom ook niet noodzakelijk bij de rechter te berusten. Dat deze opvatting niet 
zuiver theoretisch is, bewijst het verleden. In de negentiende eeuw werd bijvoor­
beeld de stelling verdedigd, dat het toetsingsrecht bij de Koning berustte.14 Deze 
these -  in de Duitse literatuur wel 'der Primat des Monarchen'15 genoemd -  werd in
9 U.S. Supreme Court 24 februari 1803, 5 U.S. 137 (Marbury v. Madison), 177-178. Zie 
over dit arrest Van Alstyne & Marshall 1969, p. 1-47 en Prakke 1972, p. 89 e.v..
10 Bijv. Thorbecke 1948, p. 61-63. Zie voorts Bok 1991, p. 32 en Hirsch Ballin 1989, p. 590.
11 Zo bijv. Kelsen 1929, p. 78.
12 Tribe 2000, p. 210-211; Rotunda & Nowak 2007, p. 59-60. Vgl. Prakke 1972, p. 98 en 
Kortmann 2008, p. 373.
13 Vgl. Waldron 2006, p. 1346-1406.
14 Vgl. Kelsen 1929, p. 33-35.
15 Gusy 1985, p. 30.
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Nederland verdedigd door onder andere Beelaerts van Blokland,16 De Pinto17 en 
Van der Hoeven.18 Zij baseerden hun stelling op twee bepalingen.
Ten eerste wezen zij op artikel 119 Gw-1815:
'Alle voorstellen van wet, door den Koning en de beide Kamers der Staten-Generaal
aangenomen, verkrijgen kracht van wet, en worden door den Koning afgekondigd. '
Deze promulgatiebepaling zou een toetsingsverbod voor de rechter inhouden, zo 
m eende Beelaerts van Blokland. De afkondiging van een wet hield volgens hem 
in, dat de Koning en de volksvertegenwoordiging haar voor grondwettig hielden. 
Hun toetsingsoordeel m oest voor de rechter genoeg zijn.19
Dat evenmin de bevoegdheid tot toetsing van lagere wetgeving aan de rechter 
was overgelaten, werd onderbouwd m et een beroep op de bepalingen die de 
Kroon de bevoegdheid gaven gemeentelijke en provinciale verordeningen te 
vernietigen.20 Zolang de Kroon een verordening niet heeft vernietigd, zal -  zo 
was de redenering -  de rechter ervan uit moeten gaan dat de verordening recht­
m atig is.21 Nu reeds de Kroon over het Entscheidungsrecht beschikte, was er voor 
de rechter geen plaats meer. '[T]wee kapiteins op één schip' is er één te veel', zo 
meende Van der Hoeven.22
Al in de negentiende eeuw was deze opvatting in Nederland omstreden23 en 
thans wordt zij geheel niet meer gehuldigd.24 Algemeen wordt in Nederland 
aanvaard, dat de rechter over het toetsingsrecht beschikt, tenzij geschreven recht 
anders bepaalt.25
Het toekennen van het toetsingsrecht aan de rechter is dus niet logisch nood­
zakelijk, maar berust op een keuze. sinds M arbury v. Madison  is in vrijwel alle
16 Beelaerts van Blokland 1868, p. 177.
17 De Pinto 1853, p. 1-12.
18 Van der Hoeven 1896, p. 476 e.v..
19 Beelaerts van Blokland 1868, p. 177.
20 Zie artt. 133 en 140 Gw-1848. Vóór 1848 moesten provinciale verordeningen door de 
Koning worden goedgekeurd. Zie art. 146 Gw-1815.
21 De Pinto 1853, p. 1-12.
22 Van der Hoeven 1896, p. 47.
23 Het debat spitste zich daarbij met name toe op de vraag of de rechter voor 1848 de 
bevoegdheid had wetten te toetsen aan de Grondwet. Zie over de verschillende posities 
in dat debat: Du Quesne van Bruchem 1867, p. 232-233 en Van Houten 1997, p. 27-32. 
Voorstanders van de stelling dat dit toetsingsrecht vóór 1848 bij de rechter berustte, 
zijn: Buijs 1883, p. 633-634; Opzoomer 1884, p. 204, nt. 1; De Jonge 1849, p. 358-360; Van 
Emden 1890, p. 67 en Van Sonsbeeck 1829.
Een tegenstander van die stelling is Beelaerts van Blokland 1868, p. 174, 176, 194-195.
24 G. van den Bergh 1951, p. 417-425, is in de twintigste eeuw een zonderlinge medestan­
der van deze stelling.
25 Zie art. 120 Gw en paragraaf 2.4.1.
8 Inleiding
landen die keuze ten gunste van de rechter gemaakt. Dat geldt ook voor het recht 
om wetten die afkomstig zijn van het parlement aan de Grondwet te toetsen.26 
Echter, niet in alle landen is die keuze zo gemaakt. Nederland is daarvan een 
voorbeeld: hier m ag de rechter de wet niet aan de Grondwet toetsen.27
De discussie over de vraag of ook de Nederlandse rechter de bevoegdheid 
zou moeten krijgen om de wet aan de Grondwet te toetsen wordt volop gevoerd. 
Het wetsvoorstel-Halsema,28 dat beoogt de rechter de bevoegdheid te geven (de 
toepassing van) wetten te toetsen aan enkele bepalingen van de Grondwet, is 
daarvan de directe aanleiding. De keuze voor of tegen het rechterlijk toetsings- 
recht lijkt afhankelijk te zijn van de vraag welke interpretator van de Grondwet 
men het meest vertrouwt: de rechter of de wetgever.29 Een bespreking van dat 
debat valt echter buiten het bereik van dit onderzoek.30
1 .3  S t e l s e l s  v a n  r e c h t e r l i j k e  t o e t s in g
Niet elk rechtsstelsel waarin de rechter bevoegd is wettelijke voorschriften aan 
hogere normen te toetsen, heeft die bevoegdheid op dezelfde wijze vorm gege­
ven.
In sommige landen is de rechter slechts bevoegd wettelijke voorschriften te 
toetsen vóórdat zij in werking treden. De toetsingsbevoegdheid van de Franse 
Conseil constitutionnel was daarvan lange tijd een voorbeeld.31- 32 Zulke stelsels 
blijven hierna buiten beschouwing, omdat zij te ver afstaan van het Nederlandse 
stelsel van toetsing, dat de aanleiding is voor deze studie.33 Ik richt de aandacht
26 Zo is in vrijwel alle voormalige Oostbloklanden na de val van het communisme de 
rechter dat toetsingsrecht toegekend, hoewel niet steeds in dezelfde vorm. Zie bijv. 
Ludwikowski 1993, p. 155-267, in het bijzonder p. 254-261.
27 Zie paragraaf 2.4.1. Een ander voorbeeld is het Verenigde Koninkrijk. Zie Koopmans 
2003, p. 15 e.v..
28 Kamerstukken II 2001/02, 28 331, nr. 1 e.v. (eerste lezing); Wet van 25 februari 2009, Stb. 
2009, 120 (verklaringswet); Kamerstukken II 2009/10, 32 334, nr. 1 e.v. (tweede lezing).
29 Vgl. Prakke 1992, p. 10.
30 Vgl. Schmitt 1931 en Kelsen 1968b, p. 1873-1922). Van Bogaert & Hoogers 2003, p. 11-24, 
schrijven over het debat tussen schmitt en Kelsen.
31 Sinds 1 maart 2010 kunnen de Cour de Cassation en de Conseil d'Etat prejudiciële vragen 
van lagere rechters over de grondwettigheid van (parlementaire) wetten aan de Conseil 
constitutionnel voorleggen. Zie art. 61-1 en art. 62 Const..
32 Overigens betwisten sommigen dat de Conseil constitutionnel -  als hij preventief toetst -  
een rechter is, juist omdat hij preventief toetst. Zo vraagt Reestman 1996, p. 293 zich af 
of de Raad niet beter kan worden gekwalificeerd als 'medewetgever met een beperkte 




daarom op de m eest gebruikelijke vorm van toetsing, namelijk repressieve toet­
sing.
1.3.1 Het Amerikaanse en Duitse stelsel van toetsing
In de rechtsvergelijkende literatuur worden doorgaans twee stelsels van repres­
sieve rechterlijke toetsing onderscheiden:34 het Amerikaanse en het Duitse stel­
sel.35 In Europa komt het Amerikaanse stelsel voor in onder meer Nederland, 
Denemarken, Noorwegen en Zweden;36 het Duitse stelsel komt voor in Duitsland, 
Oostenrijk, Italië, Spanje en in veel van de voormalige Oostbloklanden.37 De ge­
noemde stelsels zijn elkaars tegenpool. Vele andere (tussen)vormen zijn denkbaar 
en komen in het positieve recht voor. Deze studie beperkt zich echter tot deze 
twee, m eest voorkomende stelsels van repressieve toetsing.
In de literatuur worden die stelsels beschreven aan de hand van drie kenmer­
ken, namelijk de organisatie van toetsing (diffuus of geconcentreerd), de wijze 
waarop de toetsingsvraag aan het gerecht kan worden voorgelegd (exceptief, dat 
wil zeggen: als voorvraag bij de beslechting van een geschil, of rechtstreeks) en de 
werking van de rechterlijke toetsingsuitspraak (inter partes of erga omnes).38
In het Amerikaanse stelsel oordeelt de rechter in burgerlijke en bestuursrech­
telijke geschillen en over strafvervolgingen. Slechts als de beslissing van dat ge­
schil of die strafvervolging daartoe noodzaakt, kan hij de rechtmatigheid van 
wettelijke voorschriften toetsen (exceptieve toetsing). Iedere rechter beschikt over 
die toetsingsbevoegdheid, omdat zij wordt gezien als een onlosmakelijk onder­
deel van de rechterlijke functie, zoals reeds bleek uit M arbury v. Madison (diffuse 
toetsing). Komt de rechter tot het oordeel dat het wettelijk voorschrift onrechtma­
tig is, dan laat hij het bij de beslechting van dat geschil buiten toepassing. De 
toetsingsuitspraak werkt (daardoor) inter partes.
Het Duitse stelsel van toetsing is in vele opzichten de tegenhanger van het 
Amerikaanse stelsel. Bij uitsluiting van alle andere rechters is één rechtscollege
34 Cappelletti 1971, p. 45 e.v.; Von Brünneck 1992, p. 28-29; Kelsen 1942, p. 183-200; Favo- 
reu 1986, p. 5-31 en Stone Sweet 2000, p. 32 e.v..
35 Het stelsel dat ik het Duitse stelsel van toetsing noem, heet in de internationale litera­
tuur vaak het 'Oostenrijkse stelsel'. Die naam verwijst naar het land, dat in 1920 als eer­
ste dat type toetsingstelsel kreeg (daarover: Öhlinger 2003, p. 206-222). Enkele auteurs 
noemen dat stelsel ook wel het 'Europese stelsel'. Ook in de memorie van toelichting bij 
het wetsvoorstel-Halsema heet dat stelsel zo (Kamerstukken II 2001/02, 28 331, nr. 3, p. 8). 
Koopmans 2003, p. 43 spreekt daarentegen wel over een 'Duits stelsel'.
36 Over het stelsel van toetsing in Noorwegen, Zweden en Denemarken, zie: Husa 2000, p. 
345-381. In Kamerstukken I  2007/08, 28331, E, p. 4, worden nog enkele landen genoemd.
37 Ludwikowski 1993, p. 261.
38 Het Amerikaanse en het Duitse positieve recht zijn op onderdelen genuanceerder dan 
ik hier beschrijf. Hoofdstuk 2 bevat een beschrijving van het positieve recht van die 
landen met betrekking tot hun stelsel van toetsing.
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bevoegd tot toetsing van (enkele) wettelijke voorschriften (geconcentreerde toet­
sing). Het Duitse Bundesverfassungsgericht is het bekendste voorbeeld van zo'n 
rechtscollege. Het neemt kennis van vorderingen die ten principale de rechtma­
tigheid van wettelijke voorschriften betwisten (rechtstreekse toetsing). Zijn oor­
deel dat het getoetste voorschrift onrechtmatig is, werkt erga omnes.
Het Amerikaanse en Duitse stelsel van toetsing worden vaak genoemd als 
stelsels van constitutionele toetsing. Die kwalificatie is misleidend. Hoewel zowel 
de federale Amerikaanse rechter als het Duitse Bundesverfassungsgericht bevoegd 
is wetten aan de Grondwet te toetsen, is hun bevoegdheid daartoe niet beperkt. 
Zo toetsen beide rechters ook lagere wettelijke voorschriften aan de wet. Voorts 
zijn er ook 'Duitse' stelsels van toetsing waarbij de rechter helemaal niet bevoegd 
is wetten aan de Grondwet te toetsen. Een voorbeeld daarvan is de bevoegdheid 
van de Franse Conseil d'État om in eerste en enige aanleg ordonnances en decreten 
rechtstreeks te toetsen. Komt hij tot de conclusie dat zo'n voorschrift onrechtma­
tig is, dan vernietigt hij het met werking erga omnes.39’ 40
In één land kunnen beide stelsels ook naast elkaar bestaan. Zo fungeert in 
Duitsland óók een Amerikaans stelsel van toetsing: wanneer het Bundesver­
fassungsgericht onbevoegd is kennis te nemen van toetsingsvragen, is de gewone 
rechter in beginsel bevoegd om bij de beslechting van een geschil wettelijke voor­
schriften exceptief te toetsen.41 Komt hij tot het oordeel, dat het voorschrift on­
rechtmatig is, dan laat hij het -  in dat geschil -  buiten toepassing.
1.3.2 Civil law- o f  common law-traditie
Eén van de drie kenmerken van de hiervóór gegeven, en in de literatuur veel 
voorkomende, beschrijving van het Amerikaanse en Duitse stelsel van toetsing 
heeft rechtstreeks betrekking op het onderwerp van dit boek: de rechtsgevolgen 
van toetsing. Dat kenmerk is de wijze waarop de toetsingsuitspraak 'werkt'. 
Volgens die hiervóór gegeven beschrijving 'w erkt' een toetsingsuitspraak in een 
Amerikaans stelsel van toetsing inter partes en in een Duits stelsel erga omnes. Die 
beschrijving behoeft nuancering, omdat daarin niet de rechtstraditie -  civil law of 
common law -  is verdisconteerd waarin het toetsingsstelsel functioneert.42 Een 
nadere beschouwing van de redenen waarom in sommige landen is gekozen voor 
een Duits stelsel van toetsing, illustreert dat die rechtstraditie voor de werking 
van de toetsingsuitspraak van groot belang is.
39 Zie bijv. Bok 2001, p. 25.
40 Een ander voorbeeld is de exclusieve bevoegdheid van het Duitse Oberverwaltungsge­
richt om enkele in de wet genoemde voorschriften rechtstreeks te toetsen (§ 47, eerste 
lid, VwGO). Ook die toetsingsuitspraken werken erga omnes (§ 47, vijfde lid, VwGO).
41 Paragraaf 2.3.
42 Vgl. Brewer-Carias 1989, p. 149-151; Jackson & Tushnet 2006, p. 467-468.
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Het Amerikaanse stelsel van toetsing is ruim een eeuw ouder dan het Duitse 
stelsel van toetsing.43 Voor de opkomst van dat Duitse stelsel van toetsing -  als 
alternatief voor het Amerikaanse stelsel -  worden doorgaans twee verklaringen 
gegeven.
Vaak, maar niet uitsluitend,44 is een Duits stelsel van toetsing een stelsel van 
constitutionele toetsing: de bevoegdheid om wetten aan de Grondwet te toetsen 
is in zo'n geval exclusief opgedragen aan een constitutioneel Hof. De keuze om 
zulke toetsingsvragen niet aan de gewone rechter op te dragen, steunt op de 
gedachte dat toetsing van de wet aan de Grondwet een bijzondere vorm van toet­
sing is. Zij vergt niet alleen een juridische afweging, m aar ook een politieke. De 
gewone rechter wordt voor het m aken van zo'n afweging niet zonder meer ge­
schikt geacht.45 Door die bijzondere vorm van toetsing aan een afzonderlijk 
rechtscollege op te dragen, kunnen aan rechters in dat Hof eenvoudig andere 
eisen worden gesteld. Zo bepaalt de wet vaak, dat zulke rechters worden be­
noemd door het parlement of op voorspraak daarvan, en dat ook anderen dan 
juristen voor benoeming in aanmerking komen.46
In rechtsstelsels m et een civil law-traditie wordt soms ook om een andere re­
den voor een Duits stelsel van toetsing gekozen, namelijk vanwege de rechtsze­
kerheid. Het is deze tweede reden die voor dit onderzoek van belang is.
Civil law-rechters zijn -  anders dan common law-rechters -  niet rechtens ge­
houden uitspraken van hogere rechters te volgen. Toetsingsuitspraken van 
(hoogste) civil law-rechters zijn daardoor niet bindend voor andere rechters: zij 
gelden niet als precedent, m aar werken uitsluitend tussen partijen. Als de hoog­
ste rechter in een stelsel m et een civil law-traditie vaststelt dat een voorschrift 
onverbindend is, heeft dat rechtens dus niet tot gevolg dat het voorschrift ook 
door andere rechters niet mag worden toegepast. Om te voorkomen dat rechters 
uiteenlopende oordelen geven over de rechtmatigheid van een en hetzelfde voor­
schrift, is in een aantal civil law-stelsels gekozen voor een Duits stelsel van toet­
sing waarin sommige toetsingsvragen worden opgedragen aan één rechter wiens 
uitspraken algemeen verbindend zijn.47
43 Het Amerikaanse stelsel van toetsing ontstond in 1803 als gevolg van Marbury v. Ma­
dison, welk arrest het Amerikaanse Hooggerechtshof in dat jaar wees. Het stelsel dat ik 
hiervóór het Duitse stelsel van toetsing noemde, heeft zijn oorsprong in Oostenrijk en 
was het gevolg van de grondwetswijziging van 1920 (vgl. nt. 35).
44 Zie paragraaf 1.3.1.
45 Vgl. Cappelletti 1971, p. 54-55.
46 Vgl. art. 94, eerste lid, GG: 'Das Bundesverfassungsgericht besteht aus Bundesrichtern und 
anderen Mitgliedern. Die Mitglieder des Bundesverfassungsgerichtes werden je zur Hälfte vom 
Bundestage und vom Bundesrate gewählt. [...].'
47 Vgl. Kelsen 1942, p. 185-186; Cappelletti 1971, p. 55-60.
1.3.3 Drie stelsels waarin een toetsingsuitspraak verschillend 'werkt'
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Combinatie van toetsingsstelsel (het Amerikaanse en het Duitse stelsel) en rechts­
traditie (civil law  of common law) levert drie stelsels op waarin een toetsingsuit­
spraak verschillend 'werkt'.
Combinatie van een Amerikaans stelsel van toetsing met een civil law-traditie 
levert een stelsel op waarin rechterlijke toetsingsuitspraken inter partes werken. 
De toetsings- en uitspraakbevoegdheden van de Nederlandse rechter komen met 
dat stelsel overeen.
Wordt een Amerikaans stelsel van toetsing met een common law-traditie ge­
combineerd, dan resulteert dat in een stelsel waarin toetsingsuitspraken proces­
partijen binden, maar ook alle lagere rechters. Zo'n stelsel bestaat in de Verenigde 
Staten op federaal niveau.
De derde combinatie -  een Duits stelsel van toetsing in een land met een civil 
law-traditie -  heeft tot gevolg dat toetsingsuitspraken algemeen verbindend zijn. 
Het Duitse Bundesverfassungsgericht is een rechtscollege met zulke toetsings- en 
uitspraakbevoegdheden.
Theoretisch is nog één combinatie mogelijk, namelijk een Duits stelsel van 
toetsing in een land met een common law-traditie. Hoewel die combinatie soms 
voorkomt,48 heeft zij geen meerwaarde voor de werking van toetsingsuitspra- 
ken.49 In een Duits stelsel van toetsing hebben toetsingsuitspraken immers steeds 
werking erga omnes. Het precedentenstelsel, dat kenmerkend is voor een rechts­
stelsel met een common law-traditie, voegt aan die werking niets toe. Zulke toet- 
singsstelsels laat ik daarom buiten beschouwing.
1 .4  D r ie  a s p e c t e n  v a n  r e c h t s g e v o l g e n  v a n  t o e t s in g
In de volgende hoofdstukken vergelijk ik drie aspecten van rechtsgevolgen van 
toetsingsuitspraken van de Amerikaanse federale rechter, het Duitse Bundesver­
fassungsgericht en de Nederlandse rechter. Ook in andere rechtsvergelijkende 
studies komen deze drie aspecten aan de orde.50
Deel II bespreekt of de aanspraken die justitiabelen kunnen ontlenen aan toet- 
singsuitspraken van die rechters inderdaad zo verschillen, zoals de hiervóór 
beschreven 'theorie' zegt.
48 Brewer-Carias 1989, p. 186-188 noemt enkele voorbeelden.
49 Wat niet wegneemt, dat de keuze voor een Duits stelsel van toetsing in een land met 
een common law-traditie wel om andere redenen voordelen kan hebben, bijvoorbeeld 
omdat men van opvatting is dat sommige toetsingsvragen vanwege hun bijzondere 
aard niet aan de gewone rechter horen te worden toevertrouwd. Zie paragraaf 1.3.2.
50 Cappelletti 1971, p. 85-96; Brewer-Carias 1989, p. 131-134 en p. 213-214.
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Deel III behandelt de juridische status van een onrechtmatig (bevonden) voor­
schrift. Over die status bestaat in de rechtsvergelijkende literatuur onduidelijk­
heid. Dikwijls wordt daarin de stelling betrokken, dat voor zowel een Duits als 
een Amerikaans stelsel van toetsing geldt, dat zulke voorschriften geacht moeten 
worden nooit te hebben bestaan.51 Ik bezie of die stelling juist is.
Ten slotte komt de temporele werking van toetsingsuitspraken van de Am eri­
kaanse federale rechter, het Duitse Bundesverfassungsgericht en de Nederlandse 
rechter aan de orde. Van oudsher hebben hun toetsingsuitspraken terugwerken­
de kracht.52 De vraag of zij dat thans nog steeds hebben, beantwoordt deel IV van 
dit boek.
Net zoals de wijze waarop de rechter zijn toetsingsbevoegdheid uitoefent 
vaak tot stevige debatten leidt over de taak van de rechter binnen de trias,53 roe­
pen ook de uitspraakbevoegdheden van de rechter -  de rechtsgevolgen van toet­
sing -  zulke vragen op. Volgens de trias behoren de overheidsfuncties bestuur, 
wetgeving en rechtspraak in beginsel te worden verdeeld over drie verschillende 
overheidsambten die elk één van die drie functies uitoefenen. Zo gebiedt de trias 
de rechter recht te spreken en verbiedt zij hem wetgeving uit te vaardigen. Het 
antwoord op de vraag waar de ene functie overgaat in de andere, speelt een be­
langrijke rol bij het rechtvaardigen én het kritiseren van de rechtsgevolgen van 
toetsing in de Verenigde Staten, Duitsland en Nederland. Ik besteed daarom 
bijzondere aandacht aan de wijze waarop die vraag in de drie landen wordt be­
antwoord.
Deze studie heeft dus twee doelstellingen. Zij geeft een systematische, posi- 
tiefrechtelijke en rechtsvergelijkende beschrijving van enige aspecten van de 
rechtsgevolgen van toetsingsuitspraken van de Amerikaanse federale rechter, het 
Duitse Bundesverfassungsgericht en de Nederlandse rechter en beschouwt welke 
rol de trias heeft bij de keuze voor die rechtsgevolgen.54
Voordat die eigenlijke onderwerpen van dit boek aan de orde komen, geef ik 
in het volgende hoofdstuk eerst een korte, positiefrechtelijke beschrijving van de 
toetsings- en uitspraakbevoegdheden van de Amerikaanse federale rechter, het
51 Cappelletti 1971, p. 88-89 en Brewer-Carias 1989, p. 151. Beide auteurs maken overigens 
wel onderscheid tussen het nietig verklaren en het vernietigen van een voorschrift.
52 Cappelletti 1971, p. 90 (over de Verenigde Staten en Duitsland); Brewer-Carias 1989, p. 
151 (over de Verenigde Staten) en p. 214 (over Duitsland).
53 Zie paragraaf 1.1.
54 De Nederlandse en Duitse rechter zijn op grond van Europees recht soms ook verplicht 
op te treden als communautaire rechter. In die hoedanigheid hebben zij de bevoegdheid 
om nationale voorschriften -  en soms lagere Europese wetgeving (Van Ooik & Van- 
damme 2005, p. 60-69) -  te toetsen aan Europees recht. De rechtsgevolgen van zulke 
toetsingsuitspraken in Duitsland en Nederland komen slechts zijdelings aan de orde, 
omdat zij grotendeels afhankelijk zijn van de receptie van het Europese recht in die on­
derscheiden rechtsordes. Het voert te ver die problematiek hier uitgebreid te bespreken.
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Duitse Bundesverfassungsgericht en de Nederlandse rechter aan de hand van de 
drie eerder genoemde kenmerken van toetsingsstelsels, namelijk de organisatie 
van toetsing, de wijze waarop toetsingsvragen aan de rechter kunnen worden 
voorgelegd en de werking van de toetsingsuitspraak.55
1 .5  T e r m i n o l o g i e
Hierna m aak ik onderscheid tussen de onrechtmatigheid van (de toepassing van) 
een voorschrift en zijn onverbindendheid of niet toepasbaarheid.
De term 'onrechtmatigheid' gebruik ik voor de onverenigbaarheid van de 
(toepassing van) een voorschrift m et een hogere norm. Hij verwijst dus niet naar 
de (Nederlandse) civielrechtelijke onrechtmatige daad, hoewel de term daarmee 
grotendeels overeenkomt,56 m aar wordt in zijn neutrale betekenis gebruikt.
De term onverbindendheid of niet toepasbaarheid verwijst naar het rechtsge­
volg dat de rechter meestal verbindt aan de vaststelling dat een wettelijk voor­
schrift onrechtmatig is: het voorschrift bindt niet en mag niet worden toegepast.
Hoewel de onrechtmatigheid van een voorschrift meestal tot gevolg heeft dat 
het onverbindend of niet toepasbaar is, is dat niet steeds zo.57 Het maken van 
onderscheid tussen beide gevallen is daarom van belang.
55 Zie paragraaf 1.3.
56 Zie nt. 142.
57 Zie hoofdstuk 7.
2 Rechterlijke toetsing in de Verenigde 
Staten, Duitsland en Nederland
2 .1  I n l e id in g
Vóórdat ik de eerder genoemde drie aspecten van rechtsgevolgen van rechterlijke 
toetsingsuitspraken bespreek,58 is een korte, positiefrechtelijke beschrijving van 
de toetsingsbevoegdheden van de Amerikaanse federale rechter, het Duitse Bun­
desverfassungsgericht en de Nederlandse rechter noodzakelijk. Ik bespreek die drie 
toetsingsstelsels aan de hand van de in het vorige hoofdstuk genoemde drie 
kenmerken: de organisatie van toetsing, de wijze waarop toetsingsvragen aan de 
rechter kunnen worden voorgelegd en de werking van de rechterlijke toetsings- 
uitspraak.59 Daaraan voorafgaand schets ik kort de rechterlijke organisatie van 
het te bespreken rechtsstelsel.
2 .2  V e r e n ig d e  S t a t e n
De Amerikaanse federale rechterlijke organisatie kent drie instanties: er zijn 
vierennegentig District courts, elf Courts o f  Appeals en één Supreme Court.60 De 
deelstaten hebben hun eigen rechterlijke organisatie. Het federale Hoog­
gerechtshof is echter bevoegd de juistheid te beoordelen van eindbeslissingen van 
statelijke rechters waartegen geen rechtsmiddelen meer openstaan of hebben 
opengestaan en waarin (onder andere), hetzij de rechtmatigheid van federale
58 Paragraaf 1.4.
59 Paragraaf 1.3.1.
60 Art. III, § 1, Const. bepaalt dat er een Hooggerechtshof is. De District Courts en de Courts 
o f Appeals heeft de wetgever krachtens die bepaling ingesteld. De drie categorieën van 
gerechten tezamen worden daarom Article III Courts genoemd. Naast die gerechten zijn 
er gespecialiseerde rechtscolleges. De federale wetgever heeft hen op grond van art. I, § 
8, al. 9, Const. gecreëerd. Het belangrijkste verschil tussen deze twee typen gerechten 
bestaat in hun onafhankelijkheid ten opzichte van de wetgever: de Constitutie be­
schermt Article III Courts wel en Article I  Courts niet (zie Bovend'Eert 2006, p. 25). Hierna 
beperk ik mij -  zoals ook in de Amerikaanse literatuur over toetsing gebruikelijk is -  tot 
de bevoegdheid van Article III Courts.
wetgeving, hetzij de verenigbaarheid van statelijke wetgeving m et federaal recht 
is betwist.61- 62
2.2.1 Organisatie van toetsing
Volgens het Hooggerechtshof in M arbury v. Madison vloeit de toetsingsbevoegd- 
heid van de federale rechter voort uit de rechterlijke functie, zoals omschreven in 
artikel III, § 2, Constitutie. Dat artikellid bepaalt:
'The judicial Power shall extend to all Cases, in Law and Equity, arising under this 
Constitution, the Laws o f  the United States, and Treaties made, or which shall be 
made, under their Authority [...].'
Omdat de toetsingsbevoegdheid onderdeel is van de rechterlijke functie, is elke 
federale rechter -  en dus niet alleen het Hooggerechtshof -  tot toetsing bevoegd. 
De organisatie van toetsing is dus diffuus.
De federale rechter kan de wet toetsen aan de Grondwet en lagere wettelijke 
voorschriften aan de wet, aan verdragen waarbij de Verenigde Staten partij is en 
aan de federale Grondwet.63 Onder lagere wettelijke voorschriften is ook de wet­
geving van de afzonderlijke staten begrepen, zo besliste het Hof reeds in 1816.64
2.2.2 Wijze waarop toetsingsvragen kunnen worden voorgelegd
De bevoegdheid van de federale rechter strekt zich uit tot de in artikel III, § 2, 
Constitutie genoemde 'cases' en 'controversies'. Daaronder worden civielrechtelijke 
geschillen en strafvervolgingen begrepen. De wet bepaalt echter, dat bij hem in 
beginsel ook bestuursrechtelijke geschillen aanhangig kunnen worden gemaakt.65 
In elk van die type geschillen kunnen toetsingsvragen rijzen.
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61 28 U.S.C. § 1257(a). Zie Chemerinsky 2007, p. 682-697.
62 De rechtsgevolgen van toetsing van lagere regelgeving afkomstig van agencies, zoge­
naamde rules (5 U.S.C. § 551(4)), blijven in dit onderzoek buiten beschouwing. De eigen 
aard van die regelgeving rechtvaardigt een zelfstandig onderzoek.
63 De normenhiërarchie vloeit mede voort uit de Supremacy Clause van art. IV, § 2, Const..
64 U.S. Supreme Court 20 maart 1816, 14 U.S. 304 (Martin v. Hunter's Lessee), 344: 'The 
courts o f the United States can, without question, revise the proceedings o f the executive and leg­
islative authorities o f the states, and if  they are found to be contrary to the constitution, may de­
clare them to be o f no legal validity.'
65 Over zulke bestuursrechtelijke geschillen oordeelt in eerste instantie meestal een Article 
I Court (zie nt. 60). Tegen de uitspraak van zo'n rechter staat vervolgens vaak beroep 
open op een Article III Court (5 U.S.C. § 701(a) en § 702). Vaak is dat het Court of Appeals 
for the Federal Circuit (28 U.S.C. § 1295). Zie Harter 2007, p. 375-382.
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De rechter is voorts slechts bevoegd een geschil te beslechten waarbij eiser 
belang heeft. M et name bij vorderingen uit 'onrechtmatige wetgeving' in een 
civielrechtelijk geschil is die eis van belang. Eiser is in zo'n vordering slechts 
ontvankelijkheid als hij standing to sue heeft.66 Die eis vloeit voort uit artikel III, §
2, Constitutie, zo meent het Hof. Die bepaling geeft de rechter slechts de be­
voegdheid
'to resolving real and substantial controvers[ies] admitting o f  specific relief through a 
decree o f  a conclusive character, as distinguished from  an opinion advising what the 
law would be upon a hypothetical state o f  facts. '67
Van een geschil in de zin van de Constitutie is dus pas sprake, als er een 'echte' 
en 'substantiële' controverse bestaat die door een rechterlijke beslissing kan wor­
den beëindigd. Procederen umsonst is niet toegestaan.
Of eiser standing heeft, beoordeelt de rechter aan de hand van drie voorwaar­
den.68 Hij moet door het beweerdelijk onrechtmatige voorschrift in zijn rechtens 
beschermde belangen zijn aangetast of daarin zeer waarschijnlijk aangetast gaan 
worden. Er m oet een redelijke verband bestaan tussen die aantasting en de on­
rechtmatigheid. Ten slotte moet het waarschijnlijk zijn, dat de (dreigende) schade 
kan worden geredresseerd door toewijzing van de vordering. Het enkele feit dat 
het gewraakte voorschrift onrechtmatig is, is dus onvoldoende om de rechter tot 
toetsing te bewegen.
Sinds de jaren dertig van de vorige eeuw aanvaardt het Hof, dat onder om­
standigheden ook een verklaring voor recht voldoende redres kan bieden voor de 
door eiser geleden -  m aar vaker: dreigende -  schade.69 Een verklaring voor recht 
is echter pas toewijsbaar als is voldaan aan de overige voorwaarden voor stan­
ding .
De Amerikaanse federale rechter toetst dus exceptief: hij beoordeelt de recht­
matigheid van wettelijke voorschriften in geschillen waarin de toetsingsvraag 
(formeel) slechts een voorvraag is. Alleen als er sprake is van een burgerlijk of 
bestuursrechtelijk geschil of van een strafvervolging én eiser (een concreet) be­
66 Zie Tribe 2000, p. 385-464. Vgl. U.S. Supreme Court 4 juni 1923, 262 U.S. 477 (Frothing- 
ham v. Mellon), 488.
67 U.S. Supreme Court 5 maart 1990, 494 U.S. 472 (Lewis v. Continental Bank Corp.), 477 
(aanhalingstekens in het citaat zijn weggelaten), met verdere verwijzingen.
68 U.S. Supreme Court 12 juni 1992, 504 U.S. 555 (Lujan v. Defenders of Wildlife), 560.
69 U.S. Supreme Court 6 februari 1933, 288 U.S. 249 (Nashville, C. & St. L. Ry v. Wallace), 
264. Thans berust deze bevoegdheid op 28 U.S.C. § 2201. Een bekend arrest waarin een 
verklaring voor recht werd gevorderd, inhoudende de vaststelling dat een wettelijk 
voorschrift onrechtmatig is, is: U.S. Supreme Court 22 januari 1973, 410 U.S. 113 (Roe v. 
Wade).
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lang heeft bij de vaststelling dat een wettelijk voorschrift onrechtmatig is, gaat de 
rechter tot toetsing over.70
2.2.3 Werking van de toetsingsuitspraak
Het dictum van een toetsingsuitspraak bindt in beginsel slechts partijen.71 Die 
binding vloeit eveneens voort uit de aard van de rechterlijke functie, zoals om­
schreven in artikel III Constitutie. Zo overwoog het Hooggerechtshof:
Judicial power [ .. .]  is the power o f  a court to decide and pronounce a judgm ent and 
carry it into effect between persons and parties who bring a case before it fo r  deci- 
sion . 72
Dat het dictum van een toetsingsuitspraak procespartijen bindt, is begrijpelijk: het 
past bij een rechter die slechts geschillen beslecht als partijen daarbij belang heb- 
ben.73
De toetsingsuitspraak is echter niet alleen bindend voor procespartijen. Om ­
dat het Amerikaanse federale recht een common law-traditie heeft, bindt de holding 
van de uitspraak ook rechters krachtens de regel van stare decisis. De holding -  of 
ratio decidendi -  is het antwoord op de rechtsvraag van het geschil. Het is, anders 
gezegd, de regel op grond waarvan het geschil wordt beslecht.74 Stare decisis kent 
twee subregels.
Volgens de eerste subregel is de rechter gehouden zijn eigen holdings te vol­
gen. Men spreekt van horizontale precedentwerking. De verplichting voor de 
Amerikaanse rechter om eigen holdings te volgen is echter niet absoluut.75 Dat 
geldt zeker voor holdings waarin hij de Amerikaanse Constitutie uitlegt.76 Die
70 Cappelletti 1971, p. 69-71 en Brewer-Carias 1989, p. 144-145, met verdere verwijzingen. 
Overigens lijkt die wijze van toetsing in de praktijk -  net als in Nederland (zie paragraaf 
2.4.2) -  erg veel op rechtstreekse toetsing, omdat de toetsingsvraag het geschil door­
gaans volledig domineert.
71 Tribe 2000, p. 215.
72 U.S. Supreme Court 23 januari 1911, 219 U.S. 346 (Muskrat v. United States), 356.
73 Bij class actions kunnen die rechtsgevolgen anders zijn. Met zulke acties procedeert eiser 
voor zichzelf én voor alle anderen die in een vergelijkbare situatie verkeren -  de class. 
De rechterlijke uitspraak in sommige class actions bindt eiser én alle leden van de class. 
Zie paragraaf 4.2.1.2.
74 Zie paragraaf 3.2.3.
75 U.S. Supreme Court 27 juni 1991, 501 U.S. 808 (Payne v. Tennessee), 828: 'Stare decisis is 
not an inexorable command'.
76 U.S. Supreme Court 23 juni 1997, 521 U.S. 203 (Agostini v. Felton), 235-236. Hoewel het 
Hof in Planned Parenthood v. Casey (U.S. Supreme Court 29 juni 1992, 505 U.S. 833) enke­
le criteria formuleert aan de hand waarvan het bepaalt of het een eigen precedent mag 
verlaten, past het Hof die regels niet altijd even getrouw toe.
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relativering van de verplichting om eigen uitspraken te volgen heeft ertoe geleid, 
dat het Amerikaanse Hooggerechtshof tussen 1970 en 1990 drieëndertig keer zijn 
uitleg van de Amerikaanse Constitutie heeft gewijzigd.77 Omdat de Amerikaanse 
rechter in veel van de hierna te bespreken jurisprudentie voorschriften toetst aan 
de Constitutie en de verplichting om zijn eigen uitspraken te volgen niet erg sterk 
is, is deze subregel voor deze studie van ondergeschikt belang.
De tweede subregel van stare decisis is voor deze studie wel van groot belang. 
Volgens die regel zijn lagere rechters verplicht de holding van een uitspraak van 
een hogere rechter te volgen. Die subregel -  m en spreekt van verticale prece­
dentwerking -  geldt absoluut. Het oordeel dat een wettelijk voorschrift onrecht­
matig is, is vaak zo'n holding. Het gevolg van die regel is, dat als dat toetsings- 
oordeel afkomstig is van de hoogste rechter, geen enkele rechter het voorschrift 
nog mag toepassen.78
2.2.4 Conclusie
Naar Amerikaans federaal recht kan elke rechter wettelijke voorschriften toetsen 
als de rechtmatigheid van dat voorschrift beslissend is voor beoordeling van de 
gegrondheid van een ingestelde strafvervolging of de beslechting van een con­
creet civielrechtelijk of bestuursrechtelijk geschil. De uitspraak bindt slechts pro­
cespartijen, maar de holding van die uitspraak is ook bindend voor lagere rech- 
ters.79
2 .3  D u it s l a n d
De Duitse rechterlijke organisatie kent vijf kolommen: de gewone (civiele en 
straf)rechtspraak, bestuursrechtspraak, rechtspraak in belastingzaken, in arbeids­
zaken en in sociale verzekeringszaken. De hoogste rechters van die kolommen 
zijn federale rechters; de lagere instanties zijn rechters van de deelstaten.80 Vrijwel 
alle deelstaten (Länder) hebben daarnaast een constitutioneel Hof.81 De Duitse 
Grondwet gaat van het bestaan van die Landesverfassungsgerichte uit.82 Verder stelt 
zij uitdrukkelijk een federaal constitutioneel Hof in: het Bundesverfassungsgericht.83
77 U.S. Supreme Court 27 juni 1991, 501 U.S. 808 (Payne v. Tennessee), 828, nt. 1.
78 Zie paragraaf 4.2.2.
79 Zie echter hierna, paragraaf 4.2.
80 Art. 92 jo. art. 95, eerste lid, GG. Zie Burkens 2009, p. 177-181.
81 Zie Pestalozza 1991, p. 372-654.
82 Zie art. 94, eerste lid, nr. 4b, GG en art. 100 GG.
83 Artt. 92-94 GG.
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Het Bundesverfassungsgericht heeft belangrijke bevoegdheden, waarvan de be­
voegdheid om federale wetten aan de Duitse Grondwet er één is.84 De keuze van 
de grondwetgever om die toetsingsbevoegdheid niet toe te kennen aan de gewo­
ne federale rechter, maar op te dragen aan een apart Hof had twee redenen.85
Ten eerste bestond de opvatting dat interpretatie van de Grondwet niet een 
juridische, maar een politieke activiteit is. Voor het nemen van zulke politieke 
beslissingen werd de gewone rechterlijke macht -  die na de Tweede Wereldoor­
log werd gewantrouwd -  niet geschikt geacht. Door de toetsingsbevoegdheid aan 
een afzonderlijk Hof toe te kennen, konden in dat Hof rechters worden benoemd 
waarin wel vertrouwen bestond.86
Ten tweede werd toekenning aan de gewone federale rechter van de be­
voegdheid om federale wetten te toetsen aan de Grondwet niet wenselijk geacht, 
omdat men vreesde dat het groot aantal hoogste rechters enerzijds en het ontbre­
ken van de regel van stare decisis anderzijds een ineffectief stelsel van rechtsbe­
scherming tegen onrechtmatige wetgeving tot gevolg zou hebben.87
De toetsingsbevoegdheden van het Bundesverfassungsgericht beschrijf ik hier­
na.
2.3.1 Organisatie van toetsing
Ook naar Duits recht wordt de toetsingsbevoegdheid uit de rechterlijke functie 
afgeleid, zodat elke rechter in beginsel tot toetsing bevoegd is.88 Het Grundgesetz 
beperkt evenwel dat recht. De artikelen 93 en 100, eerste lid, GG, wijzen het Bun­
desverfassungsgericht aan als gerecht dat bij uitsluiting van de andere gerechten 
bevoegd is tot de beantwoording van enkele toetsingsvragen.
2.3.2 Wijze waarop toetsingsvragen kunnen worden voorgelegd
Het Grundgesetz en het Bundesverfassungsgerichtsgesetz voorzien in vier procedures 
waarin het Bundesverfassungsgericht uitdrukkelijk de bevoegdheid is toegekend 
wettelijke voorschriften te toetsen. Het betreft de konkrete Normenkontrolle, de 
Verfassungsbeschwerde, de abstrakte Normenkontrolle en de kommunale Verfassungsbe­
schwerde.
84 Andere bevoegdheden zijn bijv. het beslechten van geschillen tussen ambten van de 
federatie (art. 93, eerste lid, nr. 1, GG), het verbieden van politieke partijen (art. 21, 
tweede lid, GG) en het beoordelen van de rechtmatigheid van verkiezingen (art. 41, 
tweede lid, GG).
85 Kommers 1997, p. 3 e.v..
86 Vgl. art. 94, eerste lid, GG.
87 Zie paragraaf 4.3.3.
88 Bijv. Schenke 2007, nr. 1064 e.v..
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Andere procedures voor het Hof laat ik buiten beschouwing, hoewel in som­
mige daarvan ook wettelijke voorschriften kunnen worden getoetst. Bespreking 
van die procedures blijft achterwege, omdat zij weinig of niets toevoegen aan de 
eerder genoemde procedures. Zij worden dan ook slechts zeer zelden gebruikt 
om een wettelijk voorschrift ter toetsing aan het Hof voor te leggen.89
89 Het gaat om vijf procedures. Twee daarvan -  de Organstreitigkeiten (art. 93, eerste lid, 
aanhef en onder 1, GG jo. § 13 aanhef en onder 5, jo. § 63 e.v. BVerfGG) en de Bund­
Länderstreitigkeiten (art. 93, eerste lid, aanhef en onder 3, GG jo. § 13 aanhef en onder 7, 
jo. § 69 jo. § 67 BVerfGG) -  worden slechts zelden gebruikt om een voorschrift ter toet­
sing aan het Hof voor te leggen. Dat heeft twee redenen. Ten eerste zijn de personen of 
ambten die in die procedures bevoegd zijn een klacht aanhangig te maken, nagenoeg 
dezelfde als die bevoegd zijn een abstrakte Normenkontrolle in te leiden. De genoemde 
procedures hebben daardoor geen meerwaarde. Ten tweede moet een klacht over een 
wettelijk voorschrift in een van de twee 'Streitigkeiten' binnen zes maanden na uitvaar­
diging van dat voorschrift plaatsvinden (§ 64, derde lid, BVerfGG). Aan de abstrakte 
Normenkontrolle is daarentegen geen termijn verbonden.
De drie andere procedures waarin een wettelijk voorschrift ter toetsing aan het Hof kan 
worden voorgelegd, zijn de Binnenländerstreitigkeiten (art. 93, eerste lid aanhef en onder 
4, laatste zin, GG, jo. § 13, aanhef en onder nr. 8, jo. § 71 e.v. BVerfGG), de Bund­
Länderstreit nicht verfassungsrechtlicher Art (art. 93, eerste lid, aanhef en onder 4, eerste 
variant, GG jo. § 13 aanhef en onder 8, jo. § 71, e.v. BVerfGG) en het Zwischenländer­
streitverfahren (art. 93, eerste lid, aanhef en onder 4, tweede variant, GG jo. § 13 aanhef 
en onder 8, jo. § 71 e.v. BVerfGG). Klachten in die procedures zijn slechts zelden ont­
vankelijk.
De procedure over Binnenländerstreitigkeiten is een subsidiaire rechtsgang: het Bundes­
verfassungsgericht is slechts bevoegd om van geschillen tussen ambten van een land 
kennis te nemen wanneer er geen andere rechtsgang is (art. 93, eerste lid aanhef en on­
der 4, laatste zin, GG, jo. § 13, aanhef en onder nr. 8, jo. § 71 e.v. BVerfGG). Nu op 
Schleswig-Holstein na alle landen een Landesverfassungsgericht hebben dat deze geschil­
len beslecht, is de getalsmatige betekenis van deze rechtsgang uiterst klein.
De Bund-Länderstreit nicht verfassungsrechtlicher Art is betekenisloos, omdat in deze pro­
cedure slechts niet-constitutionele geschillen tussen Bond en Land beslecht kunnen 
worden voor zover geen andere rechter daartoe bevoegd is (art. 93, eerste lid aanhef en 
onder 4, laatste zin, GG). Nu ook het Bundesverwaltungsgericht en het Bundessozialgericht 
bevoegd zijn van deze geschillen kennis te nemen, komt aan deze procedure voor het 
Bundesverfassungsgericht geen betekenis toe. (Zie respectievelijk § 40, eerste lid, jo. § 50, 
eerste lid, VwGO en § 51 jo. § 39, tweede lid, SGG.)
Het Zwischenländerstreitverfahren ten slotte beoogt de Bundesfrieden tussen de landen te 
waarborgen. Ook deze bevoegdheid van het Hof is subsidiair. Doordat het Bundesver­
waltungsgericht en het Bundessozialgericht in niet-grondwettelijke, bestuursrechtelijke ge­
schillen bevoegd zijn, is het Bundesverfassungsgericht in deze procedure slechts bevoegd 
kennis te nemen van constitutionele geschillen tussen de landen (BVerfG 7 april 1976,
47 E 103 (Studienplätzen), 112 e.v.). Tot 2005 heeft het Bundesverfassungsgericht slechts 
twaalf arresten gewezen in deze rechtsgang, waarvan de meeste geschillen betrekking 
hadden op exotische gevallen als toetsing van wettelijke voorschriften aan staatsver-
— —
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2.3.2.1 Konkrete Normenkontrolle
De konkrete Normenkontrolle verplicht een rechter die meent dat een wettelijk 
voorschrift waarvan de rechtmatigheid beslissend is voor de uitspraak in het bij 
hem aanhangige geschil een prejudiciële vraag te stellen aan het Bundesver­
fassungsgericht als het normenconflict onder het toepassingsbereik van (het hierna 
te bespreken) artikel 100 GG valt.90 De gewone rechter is in deze procedure dus 
bevoegd de norm te prüfen, maar onbevoegd om over die norm te entscheiden .
De rechter die aan het Hof een toetsingsvraag stelt, doet dat om een voor­
vraag te kunnen beantwoorden in een bij hem aanhangig geschil. Het Hof echter, 
hoeft zijn antwoord niet te beperken tot dat geschil. Het is noch gebonden aan de 
gronden die de rechter in zijn prejudiciële vraag noemt,91 noch is hij gehouden 
zijn oordeel te beperken tot de rechtmatigheid van het onderdeel van het voor­
schrift dat beslissend is voor de beslechting van het bij de rechter aanhangige 
geschil.92 Het Hof kan ook andere 'bepalingen' van het gewraakte voorschrift 
toetsen, zo bepaalt de W et op het constitutionele H of.93 Klein concludeert dan 
ook, dat het Bundesverfassungsgericht in deze procedure wettelijke voorschriften 
‘nur quasi 'bei Gelegenheit" toetst.94
Of de rechter verplicht is een prejudiciële vraag te stellen, is afhankelijk van 
het type voorschrift dat hij toetst en waaraan hij het toetst. Artikel 100 GG noemt 
vier gevallen:
'Hält ein Gericht [1] ein Gesetz, au f dessen Gültigkeit es bei der Entscheidung an­
kommt, fü r  verfassungswidrig, so ist das Verfahren auszusetzen und, wenn es sich 
um die Verletzung der Verfassung eines Landes handelt, die Entscheidung des fü r  
Verfassungsstreitigkeiten zuständigen Gerichtes des Landes, [2] wenn es sich um die 
Verletzung dieses Grundgesetzes handelt, die Entscheidung des Bundesverfassungs­
gerichtes einzuholen. Dies gilt auch, [3] wenn es sich um die Verletzung dieses 
Grundgesetzes durch Landesrecht oder [4] um die Unvereinbarkeit eines Landesge­
setzes mit einem Bundesgesetze handelt.' [Nummering toegevoegd, JS.]
De feitenrechter is verplicht een vraag te stellen aan het Hof als hij meent, dat een 
bondswet in strijd is met de Grondwet (variant 2).95 Hij is daartoe eveneens ver­
plicht als een landswet in strijd is met een bondswet (variant 4) of met de federale
dragen die een land in een ander doen opgaan of die twee landen samenvoegen (Um­
bach & Dollinger 2005, nr. 25).
90 Art. 100, eerste lid, GG jo. § 13 aanhef en onder 11, jo. § 80 e.v. BVerfGG.
91 Benda & Klein 2001, nrs. 860-862.
92 BVerfG 3 juni 1969, 26 E 44, 58: Het Hof toetst het voorschrift in die procedure 'in allen 
ihren Rechtswirkungen und unter allen denkbaren verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten'.
93 § 82, eerste lid, jo. § 78 BVerfGG.
94 Benda & Klein 2001, nr. 893.
95 Art. 100, eerste lid, GG jo. § 13 aanhef en onder nr. 11 jo. § 80 e.v. BVerfGG.
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Grondwet (variant 3). Als hij vermoedt, dat een voorschrift van landsrecht in 
strijd is met de Landesverfassung, dan is het constitutionele Hof van het land tot 
toetsing bevoegd (variant 1).96 Beschikt het land niet over zo'n grondwettelijk 
Hof, dan treedt het Bundesverfassungsgericht op als de bevoegde instantie.97
2.3.2.2 Verfassungsbeschwerden
Als een burger meent dat hij door het 'openbaar gezag'98 in een van zijn grond­
rechten of een van de andere in artikel 93, eerste lid, aanhef en onder 4a, GG, 
genoemde rechten is geschonden,99 kan hij ook zonder tussenkomst van een an­
dere rechter het Bundesverfassungsgericht adiëren. In die procedure kan hij ook de 
rechtmatigheid van een wettelijk voorschrift betwisten.
De Verfassungsbeschwerde is een subsidiaire rechtsgang: klachten zijn pas ont­
vankelijk indien, onder andere,100 alle rechtsmiddelen zijn uitgeput, tenzij -  kort 
gezegd -  in redelijkheid niet kon worden verwacht dat die rechtsmiddelen wer­
den aangewend.101
M et een zogenoemde Normenkontroll-Verfassungsbeschwerde kan een recht­
streekse beoordeling van de rechtmatigheid van een wettelijk voorschrift worden 
verkregen. Zo'n klacht, die ten principale de rechtmatigheid van een wettelijk 
voorschrift bestrijdt, is ontvankelijk als de rechtmatigheid van dat voorschrift niet 
(exceptief)102 aan een andere rechter kan of had kunnen worden voorgelegd, en 
niet één jaar is verstreken sinds de inwerkingtreding van het gewraakte voor- 
schrift.103
M et een Verfassungsbeschwerde kan echter ook -  anders dan in de hiervóór be­
sproken procedure -  exceptief de rechtmatigheid van een voorschrift worden 
betwist door op te komen tegen uitvoeringshandelingen van dat voorschrift of
96 Welke uitleg wordt gegeven aan de term 'Gesetz' in de zin van art. 100, eerste lid, eerste 
variant, GG is een kwestie van landsrecht. Daaronder dient echter tenminste de wet in 
formele zin van het land te worden verstaan, aldus BVerfG 11 mei 1954, 4 E 178 (Lan­
desgesetze über die Verwaltungsgerichtsbarkeit), 188-189.
97 BVerfG 9 juli 1957, 7 E 77 (Platzerhalt-Mandat), 83.
98 Het gaat daarbij om het Duitse openbaar gezag (BVerfG 11 oktober 1951, 1 E 10, 11). 
Daarop geldt echter sinds BVerfG 12 oktober 1993, 89 E 155 (Maastricht), 175 een uit­
zondering. Het Bundesverfassungsgericht wijkt in die uitspraak expliciet af van zijn eer­
dere jurisprudentie en acht zich voortaan ook bevoegd om Verfassungsbeschwerden aan 
te nemen tegen handelingen van organen van de EG, thans EU.
99 Dat zijn de rechten uit de artt. 20, vierde lid; 33; 38; 101; 103 en 104 GG.
100 Zie voor de overige vereisten voor de ontvankelijkheid van een dergelijke klacht art. 94, 
tweede lid, GG jo. § 90 e.v. BVerfGG.
101 § 90, tweede lid, BverfGG. De indiener van de klacht moet al het 'Zumutbare unterneh­
men' om aan de voorwaarden van subsidiariteit te voldoen, aldus BVerfG 18 mei 1983,
64 E 135, 143.
102 BVerfG 25 februari 1986, 72 E 39 (Erziehungszeitengesetz), 43.
103 § 93, derde lid, BVerfGG.
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tegen een rechterlijk oordeel (de zogenoemde Urteilverfassungsbeschwerde) waarin 
de rechter de onrechtmatigheid van een voorschrift heeft miskend. Zo'n klacht 
moet binnen een maand worden ingediend na bekendwording met het besluit 
dat krachtens het gewraakte voorschrift is genomen.104 De één-jaars-termijn die 
moet worden gerespecteerd bij een Normenkontroll-Verfassungsbeschwerde -  waar­
mee rechtstreeks de rechtmatigheid van een voorschrift wordt betwist -  geldt dan 
niet.105 Door op te komen tegen zo'n besluit waarin toepassing is gegeven aan het 
bestreden wettelijk voorschrift, kan dus de één-jaars-termijn worden omzeild die 
geldt voor de indiening van een onmiddellijke klacht tegen een wettelijk voor­
schrift.
In de Verfassungsbeschwerde toetst het Bundesverfassungsgericht de bestreden 
overheidsbeslissing (wettelijk voorschrift, beschikking of rechterlijke uitspraak) 
aan de in artikel 93, eerste lid, aanhef en onder 4a, GG genoemde rechten.106 Naar 
de letter van het Grundgesetz is het Hof dus niet bevoegd overheidsbeslissingen, 
waaronder wettelijke voorschriften, aan elke hogere norm te toetsen. M et een 
ruime interpretatie van artikel 2, eerste lid GG, dat het recht op 'vrije persoonlijke 
ontwikkeling' garandeert,107 heeft het Hof zijn bevoegdheid echter opgerekt.108 
Dat recht op een vrije persoonlijke ontwikkeling houdt volgens hem een recht op 
handelingsvrijheid in. Het omschrijft dat recht als: 'Jeder kann tun und lassen was er 
will'.109 Eenieder kan dat recht afdwingen, zolang hij 'nicht gegen die verfassungs­
mäßige Ordnung oder das Sittengesetz verstößt', zo bepaalt artikel 2, eerste lid, GG. 
Een onrechtmatig wettelijk voorschrift, van welke rang ook,110 hoort volgens het 
Hof niet tot die grondwettelijke ordening. Toepassing van zo'n onrechtmatig 
voorschrift levert daardoor steeds een schending van artikel 2, eerste lid, GG 
op.111 Toetsing van een wettelijk voorschrift aan die grondwetsbepaling is daar­
door een kapstok voor toetsing van het voorschrift aan elke (hogere) wettelijke 
norm.
Klager is in zijn Verfassungsbeschwerde ontvankelijk als de gedraging waarvan 
hij de rechtmatigheid betwist, hem rechtstreeks in zijn belangen raakt. Naar de 
letter van het Bundesverfasssungsgerichtsgesetz is toetsing door het H of112 -  anders 
dan bij de konkrete Normenkontrolle -  beperkt tot de bepaling van het wettelijk
104 § 93, eerste lid, BVerfGG.
105 Schlaich & Korioth 2007, nr. 327.
106 Zie nt. 99.
107 De bepaling luidt: 'Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Persönlichkeit, soweit er 
nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmäßige Ordnung oder das Sit­
tengesetz verstößt.'
108 BVerfG 16 januari 1957, 6 E 32 (Elfes-Urteil), 41.
109 Idem, p. 36.
110 BVerfG 3 oktober 1957, 7 E 111 (Bayerische Flugblätter), 119.
111 BVerfG 16 januari 1957, 6 E 32 (Elfes-Urteil), 37-41.
112 § 90, eerste lid, BVerfGG.
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voorschrift waartegen de klacht zich richt. Het Hof heeft zijn bevoegdheid echter 
ruimer uitgelegd. Het is van oordeel, dat het bij toetsing niet gebonden is aan het 
feitencomplex dat klager aan hem voorlegt. Net als bij de konkrete Normenkontrolle 
acht het H of zich daarnaast ook bevoegd bepalingen van het aangevallen voor­
schrift te toetsen die klager niet in zijn belangen raken.113
2.3.2.3 Abstrakte Normenkontrolle
In de abstrakte Normenkontrolle kunnen overheidsambten toetsingsvragen aan het 
Hof voorleggen: de Bondsregering, de Landsregering of een derde van de leden 
van de Bondsdag kunnen een vraag over 'de formele en materiële verenigbaar­
heid van bondsrecht of landsrecht met het Grundgesetz' aan het H of stellen.114 Het 
toetst die -  reeds afgekondigde115 -  voorschriften aan het gehele constitutionele 
recht.116 Anders dan in de konkrete Normenkontrolle hoeven de ambten die zo'n 
klacht aan het Hof voorleggen door het gewraakte voorschrift niet rechtstreeks in 
hun belangen te zijn geraakt.117
113 Bijv. BVerfG 11 januari 1995, 92 E 53 (Weihnachtsgeld als Lohnersatzleistung), 74.
114 Sinds 1994 is het Hof in een bijzondere abstrakte Normenkontrolle bevoegd te oordelen 
over de vraag of een bondswet de zogenoemde Erfordlichkeitsklausel van artikel 72, 
tweede lid, GG in acht heeft genomen (art. 93, eerste lid, aanhef en onder 2, GG, jo. § 13, 
aanhef en onder nr. 6 jo. § 76 e.v. BVerfGG). Die clausule bepaalt, dat de bond slechts 
met het oog op bepaalde, in het Grundgesetz genoemde, beleidsdoelen gebruik mag ma­
ken van zijn concurrerende wetgevingsbevoegdheden, dat wil zeggen: mag wetgeven 
op onderwerpen waar zowel de bond als de landen tot wetgeving bevoegd zijn. Het 
verschil tussen deze bijzondere en de (gewone) abstrakte Normenkontrolle, bestaat slechts 
in de ambten (of delen daarvan) die bevoegd zijn een klacht aanhangig te maken bij het 
Hof. Immers ook in de gewone abstrakte Normenkontrolle is het Bundesverfassungsgericht 
bevoegd wetgeving aan de twee laatstgenoemde grondwettelijke bepalingen te toetsen, 
maar anders dan bij de gewone abstrakte Normenkontrolle, zijn naast een Landsregering, 
ook de Bondsraad en een derde van de leden van een landsparlement bevoegd een ge­
schil voor het Hof aanhangig te maken.
115 Op de regel, dat slechts afgekondigde wettelijke voorschriften door het Hof kunnen 
worden getoetst, heeft het Hof een uitzondering aanvaard. Vertragsgesetze (art. 59, 
tweede lid, GG) -  bondswetten die de bondspresident machtigen verdragen te sluiten 
en aan de inhoud van die verdragen interne werking toekennen -  kunnen ter toetsing 
aan het Hof worden voorgelegd, nadat het wetgevingsproces is voltooid op de onderte­
kening en bekendmaking door de Bondspresident na (BVerfG 30 juli 1952, 1 E 369 
(Deutschlandvertrag)).
116 BVerfG 24 mei 1995, 93 E 37 (Mittbestimmungsgesetz Schleswig-Holstein), 65.
117 Art. 93, eerste lid, aanhef en onder 2a, GG jo. § 13, aanhef en onder nr. 6a, jo. § 76, twee­
de lid, BVerfGG.
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2.3.2.4 Kommunale Verfassungsbeschwerde
Met een kommunale Verfassungsbeschwerde ten slotte kunnen gemeenten en zoge­
noemde gemeenteverbanden een klacht indienen bij het Hof, omdat hun grond­
wettelijk recht op zelfbestuur118 geschonden is door een bondswet.119 Indien een 
landswet dat recht schendt, is het Bundesverfassungsgericht bevoegd die wet te 
toetsen als de gemeente met die klacht niet ontvangen kan worden bij een Landes- 
verfassungsgericht.120 Net als bij de andere Verfassungsbeschwerden is het Hof niet 
gehouden toetsing te beperken tot de gronden die klager aandraagt en hoeft het 
zich evenmin te beperken tot toetsing van de bepaling waarvan klager de recht­
matigheid betwist.
2.3.3 Werking van de toetsingsuitspraak
Uitspraken van het Bundesverfassungsgericht binden procespartijen krachtens het 
gewone procesrecht.121 Daarnaast binden de dicta en de dragende gronden122 van 
zijn arresten alle Verfassungsorgane, het bestuur en de gerechten.123 Uitspraken in 
de genoemde procedures verkrijgen kracht van wet en worden in het Bundesge­
setzblatt -  het Duitse staatsblad -  geplaatst.124 Zij binden daardoor ook alle andere 
rechtssubjecten. Toetsingsuitspraken van het Hof werken dus erga omnes.
2.3.4 Conclusie
Het Duitse constitutionele H of is bevoegd -  bij uitsluiting van de andere gerech­
ten -  enkele toetsingsvragen te beantwoorden. Het toetst het voorschrift recht­
streeks. Toetsingsuitspraken van het Hof binden een ieder.
2 .4  N e d e r l a n d
De Nederlandse rechterlijke organisatie kent twee 'kolommen': gewone recht­
spraak (strafrechtspraak en burgerlijke rechtspraak) en bestuursrechtspraak. De 
Hoge Raad is de hoogste gewone rechter. De bestuursrechtspraak is versnipperd 
over tal van instanties. De bekendste hoogste bestuursrechters zijn: de Afdeling
118 Art. 28 GG.
119 Art. 93, eerste lid, aanhef en onder 4b, GG jo. § 13, aanhef en onder nr. 8a, jo. § 90 e.v. 
BVerfGG.
120 § 91 BVerfGG.
121 Pestalozza 1991, § 20, nrs. 49 en 54-54.
122 Vaste rechtspraak sinds BVerfG 23 oktober 1951, 1 E 14 (Südweststaat), 37.
123 § 31, eerste lid, BVerfGG.
124 § 31, tweede lid, BVerfGG. De rechterlijke uitspraak wordt daarmee echter geen wet; hij 
verkrijgt slechts kracht van wet (BVerfG 29 november 1951, 1 E 89, 90).
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bestuursrechtspraak van de Raad van State, de Centrale Raad van Beroep, het 
College van Beroep voor het bedrijfsleven en de (belastingkamer van de) Hoge 
Raad.125
2.4.1 Organisatie van toetsing
In Nederland wordt thans algemeen aanvaard, dat de rechter tot toetsing be­
voegd is.126 De Hoge Raad heeft die bevoegdheid, net als het Amerikaanse Hoog­
gerechtshof, afgeleid uit de rechterlijke functie, zoals die mede in artikel 11 Wet 
AB tot uitdrukking komt.127 Iedere rechter is daardoor bevoegd wettelijke voor­
schriften te toetsen, tenzij geschreven recht hem dat verbiedt.128 Het Nederlandse 
constitutionele recht kent drie van zulke verboden.
Twee toetsingsverboden zijn vervat in artikel 120 Gw, dat luidt:
'De rechter treedt niet in de beoordeling van de grondwettigheid van wetten en ver­
dragen. '
Ten eerste verbiedt het artikel de rechter de grondwettigheid van wetten te be- 
oordelen.129 In Harmonisatiewet besliste de Hoge Raad, dat artikel 120 Gw tevens 
toetsing van de wet aan het Statuut en aan fundamentele rechtsbeginselen ver- 
biedt.130 Naast materiële toetsing verbiedt artikel 120 Gw ook formele toetsing 
van de wet aan de Grondwet.131
Ten tweede verbiedt artikel 120 Gw de rechter voor Nederland geldende ver­
dragen op hun grondwettigheid te toetsen, dat wil zeggen: te beoordelen of bij 
het sluiten van het verdrag correct toepassing is gegeven aan (grondwettelijke)
125 Zie uitgebreid Bovend'Eert 2008.
126 Bijv. Kortmann 2008, p. 371-372; Van der Pot 2006, p. 205-206.
127 HR 2 december 1864, W. 2646 (APV Rotterdam). Zie ook HR 31 juli 1866, W. 2820 
(Hannoverse Koe); HR 8 maart 1870, W. 3199; HR 8 november 1915, W. 9870.
128 De Statuutgever drukt het als volgt uit: 'De rechter heeft volgens de Grondwet, zoals 
deze thans luidt, immers het toetsingsrecht, behalve wanneer dit uitdrukkelijk is verbo­
den' (Kamerstukken II 1953/54, 3517, nr. 5, p. 5, bevestigd door de regering in Kamerstuk­
ken II 1953/54, 3517, nr. 7, p. 5). Zie Fleuren 2004b, p. 143.
129 Het voorstel-Halsema beoogt het verbod van toetsing van de wet aan de Grondwet 
door de rechter gedeeltelijk op te heffen (Kamerstukken II 2009/10, 32 334, nr. 1 e.v.).
130 HR 14 april 1989, NJ 1989, 469, m.nt. MS; RegelMaat 1989, p. 80-84, m.nt. C.A.J.M. Kort­
mann (Harmonisatiewet). Onder bijzondere omstandigheden is toetsing van de (toe­
passing van de) wet aan fundamentele rechtsbeginselen wel mogelijk, aldus r.o. 3.9 van 
dat arrest. Zie over die rechtsoverweging Schutgens 2009, p. 184-192.
131 HR 27 januari 1961, NJ 1963, 248, m.nt. DJV (Prof. Van den Bergh). Zie ook: HR 25 
november 1912, W. 9419. De grondwetsherziening van 1983 heeft daarin geen wijziging 
gebracht (Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nrs. 3-4, p. 20).
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procedurevoorschriften.132 Ook wanneer het verdrag niet is goedgekeurd, maar 
het Koninkrijk wel aan het verdrag is gebonden, is de rechter gehouden de bepa­
lingen van het verdrag toe te passen, mits zij zijn bekendgemaakt.133
Ten slotte vindt het rechterlijk toetsingsrecht een beperking in artikel 94 Gw:
'Binnen het Koninkrijk geldende wettelijke voorschriften vinden geen toepassing, in­
dien deze toepassing niet verenigbaar is met een ieder verbindende bepalingen van 
verdragen en van besluiten van volkenrechtelijke organisaties.'
Het artikel verbiedt de rechter wettelijke voorschriften te toetsen aan alle regels 
van volkenrecht. Hij m ag slechts de verenigbaarheid van (de toepassing van) 
zulke voorschriften met een ieder verbindende bepalingen van verdragen en van 
besluiten van volkenrechtelijke organisaties beoordelen.134 Daardoor is toetsing 
door de rechter van wettelijke voorschriften aan ongeschreven volkenrecht uitge- 
sloten.135
De beperkingen van artikel 94 Gw gelden niet voor toetsing van wettelijke 
voorschriften aan Europees recht.136 De voorrang en directe werking van dat recht 
boven al137 het nationale recht vloeit niet voort uit een regel van nationaal recht, 
maar uit de Europese verdragen zelf.138 Wanneer de nationale rechter strijdigheid 
van enig nationaal wettelijk voorschrift met gemeenschapsrecht constateert, dient 
hij het nationale voorschrift buiten toepassing te laten.139
2.4.2 Wijze waarop toetsingsvragen kunnen worden voorgelegd
De Nederlandse rechter toetst wettelijke voorschriften niet rechtstreeks, maar 
exceptief. Zo is de strafrechter bevoegd het wettelijk voorschrift te toetsen op 
grond waarvan een verdachte wordt vervolgd. Komt hij tot het oordeel dat (de 
toepassing van) het voorschrift onrechtmatig is, dan ontslaat hij hem van alle 
rechtsvervolging. De bestuursrechter is bevoegd wettelijke voorschriften te toet­
132 Kamerstukken II 1979/80, 16 162, nrs. 3-4, p. 21. Kortmann 2008, p. 177 betoogt, dat het 
toetsingsverbod eveneens geldt voor goedkeuringseisen en de uitzonderingen daarop 
die zijn gedeconstitutionaliseerd.
133 Art. 93 Gw en HR 31 augustus 1972, NJ 1973, 4.
134 Fleuren 2004a bespreekt de betekenis van het begrip 'een ieder verbindende bepaling' 
uitgebreid.
135 HR 6 maart 1959, NJ 1962, 2, m.nt. DJV (Nyugat II); HR 18 september 2001, NJ 2002, 559, 
m.nt. JR en N.J. Schrijver (Decembermoorden), r.o. 4.6.
136 HR 2 november 2004, NJ 2005, 80, m.nt. EAA (Rusttijden), r.o. 3.6.
137 HvJ EG 17 december 1970, Jur. 1970, 1125 (Internationale Handelsgesellschaft), r.o. 3.
138 HvJ EG 5 februari 1963, Jur. 1963, 8 (Van Gend & Loos); HvJ EG 15 juli 1964, Jur. 1964, 
1199 (Costa/E.N.E.L.).
139 HvJ EG 9 maart 1978, Jur. 1978, 629 (Simmenthal III), r.o. 24.
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sen in een beroep tegen een besluit. Is het voorschrift waarop dat besluit berust 
onrechtmatig, dan vernietigt hij het aangevallen besluit.140
Ook de burgerlijke rechter toetst wettelijke voorschriften niet rechtstreeks. De 
duidelijkste voorbeelden daarvan bieden geschillen waarin twee particulieren 
tegen elkaar procederen.141 Veel vaker echter toetst de burgerlijke rechter (de 
toepassing van) wetgeving in geschillen waarin de overheid gedaagde is. Eiser 
stelt dan, dat de overheid jegens hem een onrechtmatige daad heeft gepleegd 
door het uitvaardigen of handhaven van een wettelijk voorschrift.142 Materieel is 
het verschil tussen die wijze van toetsing en rechtstreekse toetsing van een wette­
lijk voorschrift door de rechter heel klein.143 Formeel echter, is de onrechtmatig­
heid van (de toepassing van) het voorschrift slechts een van de eisen waaraan een 
onrechtmatige daad moet voldoen, waardoor de civiele rechter ook in die geval­
len exceptief toetst.
2.4.3 Werking van de toetsingsuitspraak
De procesrechtelijke rechtsgevolgen van een rechterlijke uitspraak waarin een 
wettelijk voorschrift is getoetst, zijn beperkt. De uitspraak bindt partijen bij het 
geschil waarin de toetsingsvraag rees.144
2.4.4 Conclusie
De Nederlandse rechter toetst wettelijke voorschriften niet rechtstreeks, maar 
exceptief. Iedere rechter is tot toetsing bevoegd, zij het dat enkele toetsingsvragen 
aan zijn bevoegdheid zijn onttrokken. Zijn toetsingsoordeel bindt slechts partijen 
bij het geschil.
140 Art. 8:2, aanhef en onder a, Awb sluit een rechtstreeks beroep tegen algemeen verbin­
dende voorschriften bij de bestuursrechter uit.
141 Bijv. Hof 's-Gravenhage 10 april 1963, NJ 1964, 327 (Albert Heijn Middelburg); Pres. Rb. 
A'dam 2 juni 1976, NJ 1980, 401 (Dirk van den Broek), Vzr. Rb. Arnhem 27 januari 2003, 
KG 2003, 53 (Sporttotalisator/Ladbrokes), r.o. 5.
142 In HR 24 januari 1969, NJ 1969, 316, m.nt. H.D. (Pocketbooks II) aanvaardde de Hoge 
Raad voor het eerst, dat die handelingen een onrechtmatige daad kunnen inhouden. In 
HR 9 mei 1986, NJ 1987, 252, m.nt. MS (Staat/Van Gelder) sprak hij uit, dat zo'n on­
rechtmatige daad steeds aan de overheid kan worden toegerekend. Schutgens 2009 be­
schrijft die wijze van procederen uitgebreid.
143 Vgl. Bok 1991, p. 5: 'of de aangevallen regeling al dan niet rechtmatig is, [is] de eigenlij­
ke kern van het geding'.
144 Zie bijv. art. 236 Rv. Vgl. echter paragraaf 4.4.1.2 en 4.4.3 waarin de (gevolgen van) col­




Aanspraken uit een toetsingsuitspraak

In deel I zijn drie stelsels van toetsing onderscheiden: het Amerikaanse, het Duit­
se en het Nederlandse.145 In elk van die stelsels werken toetsingsuitspraken an­
ders. In een Amerikaans toetsingsstelsel werken zij inter partes, maar heeft de 
regel van stare decisis tot gevolg dat lagere rechters die uitspraak moeten volgen. 
Toetsingsuitspraken in het Duitse stelsel werken erga omnes. Zij verkrijgen kracht 
van wet. In Nederland ten slotte werken toetsingsuitspraken inter partes.
Dit deel beziet of deze -  in de literatuur veel voorkomende -  beschrijving van 
de werking van toetsingsuitspraken van de Amerikaanse federale rechter, het 
Duitse Bundesverfassungsgericht en de Nederlandse rechter overeenkomt met de 
werkelijkheid. Bij de beantwoording van die vraag schenk ik bijzondere aandacht 
aan de rechtvaardiging van de werking van die toetsingsuitspraken in het licht 
van de trias.
De vraag voor wie een toetsingsuitspraak rechten en verplichtingen schept, is 
bovenal een procesrechtelijke. Hoofdstuk 4 behandelt haar. In hoofdstuk 3 be­
spreek ik echter eerst de wijze waarop de rechter toetst. Ik onderscheid daarbij 
toetsing van het voorschrift zelf en toetsing van de toepassing van het voorschrift. 
De wijze waarop de rechter toetst heeft gevolgen voor de beantwoording van de 
vraag voor wie de procesrechtelijke gevolgen van de toetsingsuitspraak feitelijk 
gelden.146
145 Zie paragraaf 1.3.
146 Zie paragraaf 3.1.

3 Wijze van toetsing
3 .1  I n l e id in g
In dit hoofdstuk onderscheid ik twee wijzen van toetsing: toetsing van de toepas­
sing van een voorschrift en toetsing van het voorschrift zelf. In de Nederlandse 
literatuur worden die wijzen van toetsing vaak aangeduid met het begrippenpaar 
concrete en abstracte toetsing.147, 148
In de praktijk toetst de rechter meestal eerst het voorschrift zelf. Als hij con­
stateert dat aan het voorschrift zelf geen gebrek kleeft, beoordeelt hij vervolgens 
of ook de toepassing van het voorschrift rechtmatig is. Pas als de rechter ook die 
vraag bevestigend beantwoordt, past hij het voorschrift toe.
Een voorbeeld uit de Nederlandse jurisprudentie illustreert die getrapte wijze 
van toetsing.149 Een burger wil bij zijn woning een uitschuifbare antennemast 
plaatsen. Uitgeschoven is de mast acht meter hoog. Het oprichten van dergelijke 
bouwwerken is vergunningsplichtig. In zijn gemeente komen echter alleen 
bouwwerken voor vergunningverlening in aanmerking die niet hoger zijn dan 
tweeëneenhalve meter. Toch vraagt hij een vergunning aan. De Afdeling Recht­
spraak van de Raad van State beslist, dat de vergunning kan worden verleend. Zij 
oordeelt, dat het bestemmingsplan, waarin de maximale hoogte van bouwwerken 
is opgenomen, wegens strijd met de in artikel 10 EVRM beschermde ontvangst- 
vrijheid buiten toepassing moet blijven. Het bestemmingsplan is echter niet als 
zodanig met die verdragsbepaling in strijd. Volgens artikel 10 EVRM is de be- 
stemmingsplangever op zich bevoegd de ontvangstvrijheid te beperken in het 
belang van de openbare orde. Toepassing van het bestemmingsplan zou in dit
147 De aanleiding voor de discussie in de Nederlandse literatuur over het verschil tussen 
abstracte en concrete toetsing vormt art. 94 Gw. De vraag die de schrijvers verdeeld 
hield, was welke toetsing die bepaling voorschreef. Zie reeds Riphagen 1953, p. 68-70. 
Zie verder Van der Burg 1983, p. 19-32; Stroink 1987, p. 51; Fleuren 2004a, nr. 274.
148 Er heerst echter geen consensus over de betekenis van die termen. Vgl. bijv. De Lange 
1983, p. 281; De Winter 1984, p. 1129; Hennekens 1987, p. 76; Van Buuren 1987, p. 66; 
Bok 1991, p. 59.
149 ARRvS 7 mei 1982, AB 1982, 582, m.nt. C.L.R. (Antenneverbod Eefde). Deze en andere, 
gelijksoortige casus zijn in het verleden uitgebreid besproken in verhandelingen over 
concrete toetsing. Zie bijv. Schokkenbroek 1996, p. 373-416. Zie verder Van Buuren 
1987, p. 66-67 en Bok 1991, p. 69-73.
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concrete geval echter een onrechtmatige beperking van die ontvangstvrijheid tot 
gevolg hebben. Omdat het ging om een uitschuifbare antenne en de eigenaar hem 
groen zou schilderen, verstoort het bouwwerk de omgeving niet en is er dus geen 
sprake van gevaar voor verstoring van de openbare orde, zoals het EVRM  als 
voorwaarde stelt voor het beperken van de ontvangstvrijheid. Kort gezegd: toet­
sing van het voorschrift zelf wijst uit dat het bestemmingsplan niet onrechtmatig 
is, maar toetsing van de toepassing m aakt duidelijk, dat de toepassing van het 
voorschrift dat wel is.
Het is niet noodzakelijk dat de rechter op die getrapte wijze toetst. Hij kan 
toetsing van het voorschrift zèlf ook overslaan en meteen de toepassing van het 
voorschrift beoordelen. De rechter vergelijkt dan de toepassing van twee voor­
schriften op het feitencomplex van het bij hem aanhangige geschil. Als beide 
voorschriften tot een ander resultaat leiden, laat de rechter het voorschrift met de 
laagste rang in de normenhiërarchie, buiten toepassing.150 Hoewel die wijze van 
toetsing theoretisch mogelijk is, komt zij in de jurisprudentie niet (vaak) voor. De 
rechter toetst doorgaans op de hiervóór beschreven getrapte wijze.
Of een wettelijk voorschrift zelf onrechtmatig is of alleen zijn toepassing, is 
van belang voor de vraag voor wie de rechterlijke toetsingsuitspraak relevant kan 
zijn. Als de rechter vaststelt, dat het voorschrift zelf onrechtmatig is, dan heeft die 
toetsingsuitspraak een ruimer toepassingsbereik, dan wanneer de rechter van 
oordeel is dat het voorschrift zelf rechtmatig is, maar alleen zijn toepassing niet. 
In het tweede geval is de uitspraak immers toegesneden op de feiten van het 
geschil waardoor hij sterk is geïndividualiseerd. Kent het procesrecht aan zulke 
toetsingsuitspraken werking erga omnes toe, dan heeft de toetsingsuitspraak vaak 
toch maar voor een beperkt aantal personen betekenis.
3 .2  V e r e n ig d e  S t a t e n
3.2.1 Inleiding
'Conventional wisdom holds that a court may declare a statute unconstitutional in one of 
two manners: (1) the court may declare it invalid on its face, or (2) the court may fin d  the 
statute unconstitutional as applied to a particular set o f  circumstances', schrijft Dorf.151 
De vraag onder welke voorwaarden de federale rechter ervoor kiest de toepas­
sing van het voorschrift te toetsen (as applied-toetsing) en wanneer hij het voor­
schrift zelf toetst (toetsing van het voorschrift on its fa ce), domineerde in het eerste
150 Schutgens 2009, p. 11.
151 Dorf 1994, p. 236.
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decennium van deze eeuw het Amerikaanse rechtswetenschappelijke debat over 
het rechterlijk toetsingsrecht.152
3.2.2 Toetsing van de toepassing van een voorschrift
Toetsingsvragen kunnen slechts aan de Amerikaanse federale rechter worden 
voorgelegd ter beslechting van een concreet geschil over civielrechtelijke of be­
stuursrechtelijke belangen of als die vraag beslissend is voor de berechting van 
een strafbaar feit.153 Het Hooggerechtshof leidt dat af uit artikel III Constitutie, 
dat de federale rechter opdraagt 'cases' en 'controversies' te beslechten. De uit­
spraak van de rechter beoogt (slechts) in dat geschil een oplossing te geven. Deze 
interpretatie van de rechterlijke functie heeft ook gevolgen voor de wijze waarop 
de rechter behoort te toetsen, zo redeneert het Hof:
'This Court, as is the case with all federal courts, 'has no jurisdiction to pronounce 
any statute [ . . .]  void, because irreconcilable with the Constitution, except as it is 
called upon to adjudge the legal rights o f  litigants in actual controversies. In the exer­
cise o f  that jurisdiction, it is bound by two rules, to which it has rigidly adhered: one, 
never to anticipate a question o f  constitutional law in advance o f  the necessity o f  d e­
ciding it; the other, never to formulate a rule o f  constitutional law broader than is re­
quired by the precise facts to which it is to be applied. '154
Komt de rechter tot het oordeel, dat de toepassing van het voorschrift onrechtma­
tig is, dan laat hij het buiten toepassing.155
De plicht van de rechter om zijn toetsingsuitspraak te beperken tot de feiten 
van het geschil, geeft uitdrukking aan de trias.156 Het verzekert 'that the federal
152 Aldus Franklin 2006, p. 55.
153 Zie paragraaf 2.2.2.
154 U.S. Supreme Court 29 februari 1960, 362 U.S. 17 (United States v. Raines), 21, met 
verwijzing naar U.S. Supreme Court 5 januari 1885, 113 U.S. 33 (Liverpool, New York & 
Philadelphia S. S. Co. v. Commissioners of Emigration), 39.
155 U.S. Supreme Court 4 juni 1923, 262 U.S. 447 (Frothingham v. Mellon), 488: '[T]he power 
exercised is that o f ascertaining and declaring the law applicable to the controversy. It amounts 
to little more than the negative power to disregard an unconstitutional enactment, which other­
wise would stand in the way o f the enforcement o f a legal right.'
156 Vgl. U.S. Supreme Court 23 februari 1971, 401 U.S. 37 (Younger v. Harris), 52: 'Proce­
dures for testing the constitutionality o f a statute 'on its face' [...], are fundamentally at odds 
with the function o f the federal courts in our constitutional plan. The power and duty of the ju­
diciary to declare laws unconstitutional is in the final analysis derived from its responsibility for 
resolving concrete disputes brought before the courts for decision [...]. But this vital responsibil­
ity, broad as it is, does not amount to an unlimited power to survey the statute books [...].'
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courts will not intrude into areas committed to the other branches o f  government', aldus 
het Hof.157
Toetsing van de toepassing van een voorschrift heeft volgens het Hof echter 
ook een praktisch voordeel: het geeft de mogelijkheid maatwerk te leveren.158 'By 
focusing on the factual situation before us, [ .. .]  we fa ce  'flesh-and-blood' legal problems 
with data 'relevant and adequate to an informed judgm ent".159
Toch toetst het Hof soms ook het voorschrift zelf. Het is die wijze van toetsing 
die in de Verenigde Staten de meeste vragen oproept.
3.2.3 Toetsing van het voorschrift zelf
Toetsing van het voorschrift zelf -  on its face  -  is slechts in uitzonderlijke gevallen 
aangewezen, zo waarschuwt het Hof.160 In United States v. Salerno beschrijft het 
wanneer een wettelijk voorschrift die toetsing niet doorstaat en benadrukt het 
opnieuw, dat die wijze van toetsing weinig zal voorkomen.161
‘A  facial challenge to a legislative A ct is, o f  course, the most difficult challenge to 
mount successfully, since the challenger must establish that no set o f  circumstances 
exists under which the A ct would be valid. '162
Een wettelijk voorschrift wordt, overeenkomstig dit Salerno-criterium, slechts dan 
als onrechtmatig aangemerkt, indien er geen feitencomplex voorstelbaar is waar­
in het rechtmatig kan worden toegepast.
De reserves die het Hof heeft bij toetsing van het voorschrift zelf, kunnen op 
twee manieren worden verklaard.
Ten eerste doet die wijze van toetsing afbreuk aan de praktische voordelen 
die verbonden zijn met toetsing van de toepassing van het voorschrift: het beslis­
sen over "flesh-and-blood' legal problems'.163 De voordelen van toetsing van het
157 U.S. Supreme Court 10 juni 1968, 392 U.S. 83 (Flast v. Cohen), 94-95.
158 Vgl. Fallon 2000, p. 1330-1331.
159 U.S. Supreme Court 2 juli 1982, 458 U.S. 747 (New York v. Ferber), 768.
160 U.S. Supreme Court 17 mei 2004, 541 U.S. 600 (Sabri v. United States), 608: 'facial chal­
lenges are best when infrequent. '
161 In de praktijk blijkt het Hooggerechtshof overigens wel vaak het voorschrift zelf te 
toetsen. Sinds 1968 gaat het Hof in ongeveer de helft van de gevallen waarin het vast­
stelt dat (de toepassing van) een voorschrift onrechtmatig is over tot facial invalidation 
van het voorschrift, zo blijkt uit Lindquist & Corley 2010, p. 25.
162 U.S. Supreme Court 26 mei 1987, 481 U.S. 739 (United States v. Salerno), 745.
163 U.S. Supreme Court 2 juli 1982, 458 U.S. 747 (New York v. Ferber), 768. De uitdrukking 
is ontleend aan Bickel 1962, p. 115-116.
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voorschrift on its face, zoals efficiencywinst, wegen daar volgens het Hof vaak niet 
tegen op. 164
Ten tweede menen sommigen, dat toetsing van het voorschrift in strijd is met 
de trias. Scalia, rechter in het Hooggerechtshof, is één van hen.165 Hij beargumen­
teert die stelling met een beroep op Marbury v. Madison, waarin het Hof de rech­
terlijke toetsingsbevoegdheid aannam. Hij schrijft:
'The rationale for our power to review federal legislation for constitutionality, ex­
pressed in Marbury v. Madison , [ . . .]  was that we had to do so in order to decide the 
case before us. But that rationale only extends so far as to require us to determine that 
the statute is unconstitutional as applied to this party, in the circumstances o f  this 
case. '166
Hij concludeert vervolgens:
'It seems to me fundam entally incompatible with this system fo r  the Court not to be 
content to fin d  that a statute is unconstitutional as applied to the person before it, but 
to go further and pronounce that the statute is unconstitutional in all applications. '167
Vindt Scalia het Salerno-criterium te ruim; anderen vinden het te streng. Sommige 
auteurs noemen het 'truly draconian'.168 W eer anderen vinden het 'rigid and unwi­
se'.169 Zij zijn van oordeel, dat het voor eiser schier onmogelijk is om te bewijzen 
dat er niet één casus is waarin het voorschrift rechtmatig kan worden toegepast. 
Andersom is het voor verweerder (vaak: de overheid) eenvoudig om een facial 
challenge te laten mislukken: hij hoeft maar één casus te verzinnen waarin het 
voorschrift wel rechtmatig kan worden toegepast. Omdat het bewijs voor een 
succesvolle as-applied challenge veel makkelijker te leveren is dan voor een facial 
challenge, zullen justitiabelen zich veel minder vaak de moeite getroosten om een 
wettelijk voorschrift on its face aan te vallen. De genoemde schrijvers achten die 
ontwikkeling voor de rechtspraktijk onwenselijk, omdat as-applied challenges geen 
uitsluitsel geven over de rechtmatigheid van een voorschrift in andere gevallen,
164 U.S. Supreme Court 17 mei 2004, 541 U.S. 600 (Sabri v. United States), 609.
165 U.S. Supreme Court 10 juni 1999, 527 U.S. 41 (City of Chicago v. Morales), 74 (Scalia, J., 
dissenting): 'When a facial challenge is successful, the law in question is declared to be unen­
forceable in all its applications, and not just in its particular application to the party in suit. To 
tell the truth, it is highly questionable whether federal courts have any business making such a 
declaration. '
166 Idem, p. 74.
167 Idem, p. 77.
168 Dorf 1994, p. 239. Zo ook Ford 1997, p. 1445-1446.
169 U.S. Supreme Court 29 april 1996, 517 U.S. 1174, (Janklow v. Planned Parenthood), 
1174-1175 (Stevens, J., concurring).
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dan waarin het is getoetst.170 Daardoor blijft lange tijd onzekerheid bestaan over 
de rechtmatigheid van een wettelijk voorschrift.
Voor de beantwoording van de vraag, of een wettelijk voorschrift buiten toe­
passing moet worden gelaten wegens strijd met een hogere norm, zijn echter vaak 
niet de omstandigheden van het concrete geschil waarin het voorschrift wordt 
toegepast, beslissend. Het argument, dat het voor gedaagde eenvoudig is om zich 
tegen zo'n facia l challenge te verweren, omdat hij maar één casus hoeft te verzin­
nen waarin het aangevallen voorschrift rechtmatig kan worden toegepast, gaat 
daardoor niet op. De wijze waarop wettelijke voorschriften aan de Establishment 
Clause van het First Amendment worden getoetst, illustreert dat.
De Establishment Clause beschermt de vrijheid van godsdienst. Zij bepaalt:
'Congress shall make no law respecting an establishment o f  religion'.
Wil een wet de toets aan die Clause doorstaan, dan moet zij volgens het H of vol­
doen aan het Lemon-criterium.171 Dat criterium vereist onder meer, dat de wetge­
ver met de vaststelling van de wet geen religieus, maar een 'seculier doel' had.172 
Het vereist dus niet, dat de wet in zijn toepassing seculier is, maar dat de wetge­
ver bij de vaststelling van de wet geen religieuze motieven had.173 Is die bedoe­
ling niet seculier, dan is het voorschrift -  ongeacht de omstandigheden waarin 
het is toegepast -  onrechtmatig.
In Epperson v. Arkansas toetste het H of een wettelijk voorschrift van de staat 
Arkansas aan de Establishment Clause.174 In die Staat gold een wet die het verbood 
om op scholen de evolutietheorie te onderwijzen of een schoolboek te gebruiken 
dat die theorie beschrijft. Het bestuur van een school in Arkansas beval zijn leer­
krachten voor het nieuwe schooljaar een biologieboek aan dat de evolutietheorie 
wel behandelde. Een lerares van die school vorderde daarop een verklaring voor 
recht inhoudende, dat de genoemde wet ongrondwettig is en een verbod voor de
170 Vgl. paragraaf 3.1.
171 Tribe 1988, p. 1204-1214.
172 U.S. Supreme Court 28 juni 1971, 438 U.S. 602 (Lemon v. Kurtzman), 612-613.
173 U.S. Supreme Court 4 juni 1985, 478 U.S. 38 (Wallace v. Jaffree), 56: 'In applying the 
purpose test, it is appropriate to ask 'whether government's actual purpose is to endorse or dis­
approve o f religion.”
174 De Establishment Clause is naar de letter slechts van toepassing op federale wetten ('Con­
gress shall make no law [...]') en dus niet op statelijke wettelijke voorschriften. Het Hof 
heeft de Due Process Clause van het Fourteenth Amendment echter zó uitgelegd, dat on­
derdelen van de Bill o f Rights -  waartoe ook het First Amendment, waarin de Establish­
ment Clause is opgenomen, behoort -  ook van toepassing zijn op de Staten. De toepasse­
lijkheid van de Establishment Clause op de Staten heeft het Hof uitgesproken in U.S. Su­
preme Court 10 februari 1947, 330 U.S. 1 (Everson v. Board of Education), 15-16. For­
meel toetst het Hof dus aan het Fourteenth Amendment.
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overheid om haar strafrechtelijk te vervolgens wegens overtreding van de ge­
noemde wet. Het Hof oordeelt, dat de vordering moet worden toegewezen:
'there can be no doubt that Arkansas has sought to prevent its teachers from  discuss­
ing the theory o f  evolution because it is contrary to the belief o f  some that the Book o f  
Genesis must be the exclusive source o f  doctrine as to the origin o f  man. [ . . .]  It is 
clear that fundam entalist sectarian conviction was and is the law's reason fo r  exis­
tence. [ . . .]  Plainly, the law is contrary to the mandate o f  the First, and in violation o f  
the Fourteenth, Amendment to the Constitution. '175
Voor het oordeel, dat het voorschrift onrechtmatig is, waren de feiten die tot 
geschil leidden dus niet beslissend. De rechter kan de onrechtmatigheid van de 
wet vaststellen zonder acht te slaan op de feiten van het geschil dat tot toetsing 
aanleiding gaf.176 Uit de wijze waarop de rechter de onrechtmatigheid vaststelt 
volgt, dat het voorschrift niet alleen jegens partijen bij het geschil buiten toepas­
sing moet blijven, maar ook dat het jegens anderen niet kan worden toegepast -  
hoewel het van het toepasselijk procesrecht afhangt of die uitspraak ook aan hen 
rechten geeft.177 Het voorschrift voldoet daarom aan het Salerno-criterium: 'no set 
o f  circumstances exist under which the A ct would be valid. '178
Het Salerno-criterium is zó gelezen niet streng en kan dat ook niet zijn. Het is 
namelijk niet normatief, maar descriptief; het geeft niet een norm aan de hand 
waarvan de rechter de rechtmatigheid van wettelijke voorschriften moet beoorde­
len, maar het beschrijft de rechtsgevolgen van een wettelijk voorschrift dat zelf 
onrechtmatig is.179
Scalia's stelling -  het past de rechter niet uit te spreken, dat de toepassing van 
een wettelijk voorschrift niet alleen in het voorliggende, maar in elk geval on­
rechtmatig is -  is daarmee echter niet weerlegd. Hij ontkent niet, dat de onrecht­
matigheid van de toepassing van een voorschrift gelegen kan zijn in een gebrek 
dat onafhankelijk van het concrete geschil bestaat, zoals in Epperson v. Arkansas. 
Evenmin vindt hij het bezwaarlijk dat de rechter in zijn uitspraak opschrijft, dat 
aan het voorschrift zelf een gebrek kleeft. Hij stelt:
175 U.S. Supreme Court 12 november 1968, 393 U.S. 97 (Epperson v. Arkansas), 107-109.
176 Ook bij toetsing van wettelijke voorschriften aan andere normen dan de Establishment 
Clause kan het voorkomen dat de feiten van het aanhangige geschil niet beslissend zijn 
voor de rechtmatigheid van het getoetste voorschrift. Zo zijn voorschriften die het ver­
spreiden van drukwerk van een vergunning afhankelijk maken, ongeacht hun toepas­
sing, onrechtmatig (U.S. Supreme Court 28 maart 1938, 303 U.S. 444 (Lovell v. City of 
Griffin), 451).
177 Zie daarover paragraaf 4.2.
178 U.S. Supreme Court 26 mei 1987, 481 U.S. 739 (United States v. Salerno), 745.
179 Isserles 1998, p. 395 e.v.. Anders: Dorf 1994, p. 279-281, die meent, dat Salerno niet van 
toepassing is op toetsing van het voorschrift zelf.
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'Its reasoning may well suggest as much, but to pronounce a holding on that point 
seems to me no more than an advisory opinion -  which a federal court should never 
issue at all, see Hayburn's Case, 2 Dall. 409 (1792) '.180
Twee begrippen uit het citaat vereisen uitleg.
De holding (of ratio decidendi) is het antwoord op de rechtsvraag van het ge­
schil. Het is de regel op grond waarvan het geschil wordt beslist. Dat onderdeel 
van de uitspraak bindt lagere rechters in rechtsstelsels met een common law- 
traditie, zoals dat van de Verenigde Staten.181 Soms bevatten rechterlijke uitspra­
ken concluderende overwegingen die beginnen met de woorden: ‘We hold ... '. 
Daarmee beoogt de rechter duidelijkheid te verschaffen over de wijze waarop 
lagere rechters de uitspraak volgens hem horen toe te passen. Hoewel lagere 
rechters zulke concluderende overwegingen vaak overnemen, bevatten zij niet 
noodzakelijk het bindende precedent.182 W at de holding van de uitspraak is, be­
paalt immers niet de rechter die de uitspraak wijst, maar moet -  door de rechter 
die de uitspraak toepast -  uit de uitspraak worden afgeleid.
Een advisory opinion is een rechterlijk oordeel over een rechtsvraag, waaraan 
geen werkelijk geschil ten grondslag ligt. Het is vaste jurisprudentie van het Hof 
dat dergelijke oordelen ongeoorloofd zijn, omdat de Constitutie de bevoegdheid 
van de federale rechter beperkt tot het beslechten van concrete geschillen.183
Zo bezien is Scalia's argument formalistisch. Het oordeel, dat een wettelijk 
voorschrift geen enkele rechtmatige toepassing kent, is een holding . Het is de regel 
op grond waarvan het geschil wordt beslecht: omdat het voorschrift in strijd is 
met een hogere norm, en dus geen enkele rechtmatige toepassing heeft, moet het 
ook in dit geval buiten toepassing blijven. Anders dan Scalia meent, is zo'n toet- 
singsoordeel evenmin een advisory opinion: het is noodzakelijk ter beslechting van 
het geschil.184 Scalia's argumenten tegen rechterlijke toetsing van het voorschrift 
zelf worden dus niet ondersteund door rechtsregels. Zij lijken daarentegen uit­
sluitend ingegeven door zijn eigen ideeën over de wenselijke positie van de rech­
ter in het Amerikaanse staatsbestel.
180 U.S. Supreme Court 10 juni 1999, 527 U.S. 41 (City of Chicago v. Morales), 77.
181 Zie paragraaf 4.2.2. Ook de afzonderlijke staten hebben overigens een common law- 
traditie, met uitzondering van Louisiana, dat een civil law-traditie heeft.
182 Cappelli 1997, p. 25-26 en p. 37.
183 U.S. Supreme Court 11 augustus 1792, 2 U.S. 409 (Hayburn's Case); U.S. Supreme Court
23 januari 1911, 219 U.S. 346 (Muskrat v. United States), 362.
184 Zo'n toetsingsoordeel zou alleen dan niet noodzakelijk zijn als Scalia zou menen, dat de 
rechter zich überhaupt niet mag uitspreken over de rechtmatigheid van het voorschrift 
zelf, maar hij slechts de toepassing van twee voorschriften van ongelijke rang met el­
kaar mag vergelijken (zie paragraaf 3.1). Die opvatting huldigt hij echter niet.
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3.2.4 Splitsbaarheid van wettelijke voorschriften
De federale rechter toetst, zoals hiervóór bleek, zowel de rechtmatigheid van de 
toepassing van een wettelijk voorschrift als de rechtmatigheid van het voorschrift 
zelf. Als hij tot de conclusie komt dat het voorschrift zelf onrechtmatig is, rijst de 
vraag voor welk deel van het voorschrift dat oordeel geldt: heeft bijvoorbeeld de 
onrechtmatigheid van een artikellid alleen gevolgen voor de toepasselijkheid van 
dat onderdeel van het voorschrift of leidt zij tot de onrechtmatigheid van de hele 
bepaling of zelfs het hele voorschrift? Ook het oordeel dat een toepassing van een 
voorschrift onrechtmatig is, leidt tot zulke vragen: staat die onrechtmatigheid op 
zichzelf of heeft zij tot gevolg dat een deel van het voorschrift onrechtmatig is en, 
zo ja, welk deel?
Naar Amerikaans federaal recht kan een onrechtmatig onderdeel van een 
voorschrift in beginsel van de rest van het voorschrift worden afgesplitst.185 Het­
zelfde geldt voor een onrechtmatige toepassing van een voorschrift: ook zij leidt 
in beginsel niet tot de onrechtmatigheid van een deel van dat voorschrift. Op 
beide regels bestaan echter uitzonderingen.
3.2.4.1 Onsplitsbare wettelijke voorschriften
M et behulp van een voorbeeld kunnen de gevolgen van onsplitsbaarheid worden 
geïllustreerd.
Stel, het Amerikaanse Congres besluit enkele jaren na het belangrijke abor- 
tusarrest Planned Parenthood v. Casey abortus federaal te reguleren.186
Federale wetten worden vastgesteld door beide huizen van het Congres: het 
Huis van Afgevaardigden en de Senaat. Na ondertekening door de President 
wordt het voorstel wet. W eigert hij het voorstel te ondertekenen, dan stuurt hij 
het voorstel terug met zijn bezwaren. Het voorstel kan dan toch wet worden als 
elk van de Kamers van het Congres het vervolgens met een tweederde m eerder­
heid aanneemt.187
185 U.S. Supreme Court januari 1829, 27 U.S. 492 (Bank of Hamilton v. Dudley's Lessee), 
526: 'If any part o f the act be unconstitutional, the provisions of that part may be disregarded 
while full effect will be given to such as are not repugnant to the constitution o f the United 
States'. Vgl. U.S. Supreme Court 24 februari 1803, 5 U.S. 137 (Marbury v. Madison), 
waarin het Hof alleen de onrechtmatigheid uit van een deel van sectie 13 van de Judicia­
ry Act o f1789 uitspreekt en niet van de gehele wet.
186 Of het daartoe bevoegd is, is onduidelijk. Een federale wet die een bepaald soort abor­
tus verbood, heeft het Hof voor rechtmatig gehouden. De wetgever had de bevoegd­
heid om de wet vast te stellen op de Commerce Clause gebaseerd. Het Hof sprak zich 
echter niet uit over de vraag of dat terecht is. Zie U.S. Supreme Court 18 april 2007, 550 
U.S. 124 (Gonzales v. Carhart), 169 (Thomas, J., concurring).
187 Art. I, § 7, Const.
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Stel, in beide Kamers hebben democraten een meerderheid die kleiner is dan 
tweederde van de stemmen. De President is echter republikeins. De democraten 
zijn voorstander van een ruime abortusregeling, terwijl de republikeinen slechts 
willen instemmen met een beperkte mogelijkheid tot abortus. Zij komen tot het 
volgende compromis:
'1. Een arts mag alleen dan op verzoek van een minderjarige zwangere vrouw een 
abortus uitvoeren als achtenveertig uur zijn verstreken nadat een schriftelijke verkla­
ring, inhoudende het voornemen van abortus, ter kennisgeving van haar ouders o f  
voogd is gebracht.
2. De termijn, bedoeld in het eerste lid, hoeft niet in acht te worden genomen als daar­
door gevreesd moet worden voor de dood van de vrouw.
3. Overtreding van dit artikel wordt gestraft met een gevangenisstraf van ten hoogste 
twee jaren. '188
Zowel democraten als republikeinen zijn tevreden met deze regeling. Republi­
keinen hebben een strenge abortusregeling, waardoor liberale statelijke regelin­
gen niet meer kunnen worden toegepast. Democraten hebben verzekerd, dat alle 
minderjarige Amerikanen in het uiterste geval legaal een abortus kunnen onder­
gaan, ook nadat de foetus levensvatbaar is, terwijl de staten volgens Casey ook in 
dat geval abortus zouden mogen verbieden.189
Nadat de wet in werking is getreden, komt vast te staan, dat de exceptie van 
het tweede lid deels ongrondwettig is. De Due Process Clause van het Vijfde 
Amendement190 vereist, dat onmiddellijke abortus niet alleen mogelijk is als de 
dood van de zwangere vrouw dreigt, maar ook wanneer andere ernstige gezond­
heidsschade optreedt.191
Stel, een minderjarige vrouw verzoekt een arts een abortus uit te voeren, maar 
zij wil daarvan niet haar ouders op de hoogte stellen, terwijl het uitblijven van 
een abortus niet tot ernstige gezondheidsrisico's leidt. Kan de arts succesvol een 
toepassingsverbod van het artikel jegens hem vorderen, omdat de toepassing van 
het voorschrift in een ander type geval onrechtmatig is, dat wil zeggen: in het 
geval dat een arts een abortus wil uitvoeren op verzoek van een minderjarige
188 Het voorbeeld is geïnspireerd op de regeling die centraal stond in U.S. Supreme Court
18 januari 2006, 546 U.S. 320 (Ayotte v. Planned Parenthood of Northern New England), 
323-324.
189 U.S. Supreme Court 29 juni 1992, 505 U.S. 833 (Planned Parenthood v. Casey), 870-873 
(plurality).
190 Voor Staten geldt de geüjkluidende Due Process Clause van het Veertiende Amende­
ment. Op dat Amendement is de meeste abortus-jurisprudentie gewezen.
191 U.S. Supreme Court 28 juni 2000, 530 U.S. 914 (Stenberg v. Carhart), 937. Zie echter U.S. 
Supreme Court 18 april 2007, 550 U.S. 124 (Gonzales v. Carhart), 172-174 (Ginsburg, J., 
dissenting).
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vrouw bij wie wel ernstige gezondheidsschade optreedt als hij met het uitvoeren 
van die abortus wacht?
Op het eerste gezicht lijkt zo'n vordering niet voor toewijzing vatbaar. De 
ontvankelijkheid van eiser lijkt daarvoor een onoverkomelijk probleem te vor­
men:
'The traditional rule is, that a person to whom a statute may constitutionally be ap­
plied may not challenge that statute on the ground that it may conceivably be applied 
unconstitutionally to others in situations not before the Court. '192
Om deze ontvankelijkheidsregel te omzeilen, moet de rechter aanvaarden, dat de 
onrechtmatige toepassing van het voorschrift in een ander geval dan het onder­
havige niet kan worden afgesplitst van de rest van het voorschrift. Dat wil zeg­
gen: aanvaarden, dat de onrechtmatigheid van de toepassing in een ander geval, 
de onrechtmatigheid van het gehele voorschrift tot gevolg heeft. Neemt de rech­
ter dat aan, dan is ook de toepassing van het voorschrift jegens de genoemde arts 
onrechtmatig, zodat hij in zijn vordering ontvankelijk is.193
Het Hof ontleent aan de trias zowel argumenten vóór als tegen die redene­
ring. Tegen toewijzing van de vordering pleit, dat daardoor meer van het voor­
schrift onrechtmatig wordt verklaard, dan strikt noodzakelijk is: wat het voor­
schrift verbiedt jegens de arts en zijn patiënte mag de wetgever rechtmatig ver­
bieden:
'A ruling o f  unconstitutionality frustrates the intent o f  the elected representatives o f  
the people. Therefore, a court should refrain form  invalidating more o f  the statute than 
is necessary. '194
Echter, door het gehele voorschrift onrechtmatig te verklaren -  dus zonder het te 
splitsen -  wordt voorkomen, dat de wetgever te ruime verbodsbepalingen opstelt 
in de wetenschap, dat de rechter bij toetsing zo veel mogelijk van die bepalingen 
redt:
192 U.S. Supreme Court 2 juli 1982, 458 U.S. 747 (New York v. Ferber), 767. Zie ook: U.S. 
Supreme Court 29 februari 1960, 362 U.S. 17 (United States v. Raines), 21: 'Kindred to 
these rules is the rule that one to whom application of a statute is constitutional will not be heard 
to attack the statute on the ground that impliedly it might also be taken as applying to other per­
sons or other situations in which its application might be unconstitutional.'
193 De arts heeft dan standing. Zie bijv. Nelson 2008, p. 1877. Een voorbeeld uit de jurispru­
dentie waarin standing in zo'n geval wordt aanvaard, overigens zonder dat expliciet te 
noemen, is: U.S. Supreme Court 25 maart 1987, 480 U.S. 678 (Alaska Airlines, Inc. v. 
Brock). Andere voorbeelden geven R.L. Stern 1937, p. 77-78 en Nagle 1993, p. 209, nt. 27.
194 U.S. Supreme Court 3 juli 1984, 468 U.S. 653 (Regan v. Time, Inc.), 652.
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'It would certainly be dangerous i f  the legislature could set a net large enough to catch 
all possible offenders and leave it to the courts to step inside and say who could be 
rightfully detained, and who should be set at large. This would to some extent substi­
tute the judicial fo r  the legislative department o f  the government.'195
Deze twee gezichtspunten heeft het Hof met elkaar in evenwicht proberen te 
brengen in Alaska Airlines v. Brock.196 Het geeft daarin regels voor de beantwoor­
ding van de vraag, wanneer een onrechtmatig deel van een wettelijk voorschrift, 
zoals woorden, zinnen of paragrafen, van de rest van dat voorschrift kan worden 
afgesplitst én voor de vraag, wanneer een onrechtmatige toepassing daarvan kan 
worden afgesplitst.197 Het Hof overweegt:
'Unless it is evident that the Legislature would not have enacted those provisions 
which are within its power, independently o f  that which is not, the invalid part may 
be dropped i f  what is left is fu lly  operative as a law. [ ...]
Congress could not have intended a constitutionally flaw ed provision to be severed 
from  the remainder o f  the statute i f  the balance o f  the legislation is incapable o f  fu n c­
tioning independently.
[When the invalid provision can function independently, the] more relevant inquiry 
in evaluating severability is whether the statute will function in a manner consistent 
with the intent o f  Congress. [ . . .]  The fin al test [ .. .]  is the traditional one: the uncon­
stitutional provision must be severed unless the statute created in its absence is legis­
lation that Congress would not have enacted. '198
De hoofdregel is, dat onrechtmatige delen of toepassingen van een wettelijk voor­
schrift van het rechtmatige deel van het voorschrift kunnen worden afgesplitst, 
tenzij de wetgever het rechtmatige deel van het voorschrift zonder het onrecht-
195 U.S. Supreme Court 27 maart 1876, 92 U.S. 214 (United States v. Reese), 221. Zie ook: 
U.S. Supreme Court 18 januari 2006, 546 U.S. 320 (Ayotte v. Planned Parenthood of 
Northern New England), 330.
196 U.S. Supreme Court 25 maart 1987, 480 U.S. 678 (Alaska Airlines, Inc. v. Brock).
197 Dat de splitsingsvraag zich zowel voor kan doen wanneer een deel van een voorschrift 
onrechtmatig is als wanneer alleen de toepassing van het voorschrift onrechtmatig is, 
blijkt bijv. uit U.S. Supreme Court 18 januari 2006, 546 U.S. 320 (Ayotte v. Planned Pa­
renthood of Northern New England), 328-329 en 330. In de literatuur werd dat reeds 
lange tijd aanvaard (bijv. R.L. Stern 1937, p. 79; Nagle 1993, p. 204). In de negentiende 
eeuw dacht het Hof daar wel eens anders over (U.S. Supreme Court 27 maart 1876, 92 
U.S. 214 (United States v. Reese)).
198 U.S. Supreme Court 25 maart 1987, 480 U.S. 678 (Alaska Airlines, Inc. v. Brock), 684-686 
(aanhalingstekens in het citaat zijn weggelaten). De verdeling van het citaat in alinea's 
is van mij, JS.
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matige deel of de onrechtmatige toepassing niet zou hebben vastgesteld. Of van 
die uitzondering sprake is, beoordeelt het Hof aan de hand van twee regels.
Volgens de eerste regel is een voorschrift onsplitsbaar als het rechtmatige deel 
van het voorschrift niet kan functioneren zonder het onrechtmatige deel. Beide 
delen worden dan als onrechtmatig aangemerkt. Deze regel vindt meestal toepas­
sing als een deel van een voorschrift onrechtmatig is. Wanneer slechts een toepas­
sing van het voorschrift onrechtmatig is, heeft dat immers vaak niet tot gevolg 
dat een andere bepaling zijn betekenis geheel verliest, omdat in zo'n geval de 
gewraakte bepaling nog andere, rechtmatige toepassingen heeft.199
De vraag of de arts in de hiervóór geschetste abortuscasus succes heeft met 
zijn vordering, kan aan de hand van die eerste regel niet worden beantwoord: de 
gedeeltelijke onrechtmatigheid van het tweede lid heeft niet tot gevolg dat het 
eerste lid geheel zijn betekenis verliest. De regel zou wel uitkomst bieden bij de 
beoordeling van de rechtmatigheid van het derde lid van de hiervóór gegeven 
bepaling als kwam vast te staan, dat de notificatie-eis van het eerste lid onrecht­
m atig is. Stel, de notificatie-eis is in strijd met het autonome recht van de vrouw 
om te kiezen voor abortus.200 In dat geval zou het derde lid -  waarin het niet 
naleven van dat gebod strafbaar is gesteld -  zinloos zijn. Het derde lid kan dan 
niet meer functioneren, waardoor het onsplitsbaar is van het eerste lid. Het derde 
lid deelt in dat geval in de onrechtmatigheid van het eerste lid.201
Leidt toepassing van de eerste regel niet tot de conclusie, dat het voorschrift 
onsplitsbaar is -  de rest van het voorschrift kan wèl functioneren zonder het 
onrechtmatige deel -  dan moet de rechter de tweede regel uit Alaska Airlines toe­
passen: zou de wetgever het voorschrift ook hebben vastgesteld, zonder het on­
rechtmatige deel of de onrechtmatige toepassing? Voor wettelijke voorschriften 
waarvan alleen een toepassing onrechtmatig is, zoals in onze casus, is deze vraag 
meestal de eerste en enige die de rechter moet beantwoorden.202
Beantwoording van de vraag, wat de wetgever gedaan zou hebben, is lastig. 
Het komt meestal op speculeren neer. In Alaska Airlines stelt het Hof, dat daarbij 
onder meer betekenis toekomt aan het belang van het onrechtmatige element in 
de 'original legislative bargain'.203 Die regel biedt uitkomst in de hiervóór gegeven
199 Dat is alleen anders als de onrechtmatige toepassingen samenvallen met het gehele 
toepassingsbereik van een andere bepaling.
200 Dat is overigens niet het geval. Zie U.S. Supreme Court 25 juni 1990, 497 U.S. 502 (Ohio 
v. Akron Centre for Reproductive Help), 510-511.
201 Vgl. U.S. Supreme Court 15 mei 1922, 259 U.S. 44 (Hill v. Wallace), 70.
202 Vgl. nt. 199. Zie ook U.S. Supreme Court 18 januari 2006, 546 U.S. 320 (Ayotte v. Plan­
ned Parenthood of Northern New England), 330, waar alleen een toepassing van het 
voorschrift onrechtmatig is en het Hof bij de beantwoording van de vraag of die toepas­
sing kan worden afgesplitst van de rest van het voorschrift alleen dit tweede criterium 
noemt.
203 U.S. Supreme Court 25 maart 1987, 480 U.S. 678 (Alaska Airlines, Inc. v. Brock), 685.
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casus. Het tweede lid moet als onrechtmatig buiten toepassing blijven als het 
laten verstrijken van de termijn van het eerste lid ernstige gezondheidsschade 
veroorzaakt bij de vrouw. Republikeinen zouden met een soepelere regeling dan 
is vastgesteld echter vermoedelijk niet akkoord zijn gegaan. De omschrijving van 
het tweede lid is een essentieel onderdeel van het compromis. Zonder de ge­
noemde redactie van het tweede lid zou het voorstel nooit wet zijn geworden. De 
onrechtmatige toepassing van het voorschrift kan daardoor niet van de rest van 
het voorschrift worden afgesplitst, waardoor het gehele voorschrift als onrecht­
matig geldt. Het kan dus ook niet worden toegepast jegens de arts die een abor­
tus wil uitvoeren bij een vrouw die zonder abortus geen ernstige gezondheids­
schade lijdt.204
Het moment waarop de rechter deze splitsingsregels doorgaans toepast, is 
opmerkelijk. In de hiervóór geschetste casus is beantwoording van de vraag of 
een toepassing van het voorschrift afgesplitst kan worden van de rest van dat 
voorschrift, beslissend voor de vraag of de vordering moet worden toe- of afge­
wezen. Vaker echter beoordeelt de rechter de splitsbaarheid van een wettelijk 
voorschrift, nadat hij het geschil ten gronde reeds heeft beslist. 'Severability is 
usually an afterthought,' schrijft Nagle, 'a shifting through the statutory rubble to sal­
vage whatever survives a ruling that part o f a law is unconstitutional. '205 Wanneer de 
rechter constateert, dat een toepassing of een deel van een wettelijk voorschrift 
onrechtmatig is en het voorschrift daarop buiten toepassing laat, is het geschil 
echter ten einde. Bij de vaststelling dat een ander deel van het wettelijk voor­
schrift ook onrechtmatig is, heeft eiser geen belang: over zijn vordering is reeds 
beslist.206 Het Hof houdt zich in die gevallen niet aan de -  door hem zelf uit de 
trias afgeleide -  grenzen van de rechterlijke bevoegdheid.207
3.2.4.2 Severability Clauses
Anders dan in ons voorbeeld over de (fictieve) federale abortuswet wil de wetge­
ver meestal dat de onrechtmatigheid van een deel of van een toepassing van een 
wettelijk voorschrift niet tot gevolg heeft, dat het gehele voorschrift buiten toe­
passing moet blijven. Om te verzekeren dat de rechter over de splitsbaarheid van 
een voorschrift net zó denkt, neemt de wetgever daarin geregeld een severability 
clause op.208 Zo'n bepaling luidt bijvoorbeeld:
204 De vraag of abortus is toegestaan, moet bij die stand van zaken beoordeeld worden aan 
de hand van de statelijke regelingen die na de onverbindendheid van het federale voor­
schrift weer herleven. Zie paragraaf 5.2.2.
205 Nagle 1993, p. 204.
206 Shumsky 2004, p. 257. De vraag is, zoals het heet, niet ripe.
207 Die grenzen zijn besproken in paragraaf 3.2.1.
208 Ook het tegenovergestelde komt voor: inseverability clauses. In federale wetgeving wor­
den zij slechts zelden opgenomen en het Hof heeft nog nooit over de rechtmatigheid
— —
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'[i]f any provision o f this subdivision or the application thereof to any person or cir­
cumstance is held invalid, such invalidity shall not affect the provisions or applica­
tions o f this subdivision which can be given effect without the invalid provisions or 
applications. '209
De rechtmatigheid van zulke clausules is in twijfel getrokken. De beantwoording 
van de vraag of een wettelijk voorschrift splitsbaar is, is een bijzondere vorm van 
interpretatie van zo'n voorschrift. Sommige auteurs stellen zich nu op het stand­
punt, dat het (bindend) uitleggen van wettelijke voorschriften een bevoegdheid is 
die grondwettelijk uitsluitend aan de rechter toekomt.210 Reeds in Marbury v. 
Madison overwoog het H of immers: 'It is emphatically the province and duty o f the 
judicial department to say what the law is. '211 Door het opnemen van severability clau­
ses in wettelijke voorschriften trekt de wetgever bevoegdheden aan zich die ex­
clusief thuis horen bij de rechter, zo vinden die auteurs.
Het Amerikaanse Hooggerechtshof heeft echter nooit de onrechtmatigheid 
van een severability clause uitgesproken. Wel heeft het Hof het belang van die 
clausules aanzienlijk beperkt. In Alaskia Airlines overweegt het:
'the inclusion o f such a clause creates a presumption that Congress did not intent the 
validity o f the statute in question to depend on the validity o f the constitutionally of­
fensive provision. [...] In such a case, unless there is strong evidence that Congress in­
tended otherwise, the objectionable provision can be excised o f the remainder o f the 
statute. In the absence o f a severability clause, however, Congress' silence is just that
-  silence -  and does not raise a presumption against severability. '212
Een wettelijke bepaling die voorschrijft, dat de onrechtmatigheid van een toepas­
sing of de onrechtmatigheid van een deel van een voorschrift de toepasselijkheid 
van de rest van het voorschrift niet aantast, vestigt volgens het Hof slechts een 
vermoeden dat de wetgever het voorschrift splitsbaar acht. Van dat vermoeden 
ging de rechter echter ook al uit zonder die bepaling, zo bleek hiervóór.213 Een 
splitsingsclausule versterkt dat vermoeden dus alleen. Het blijft echter een ver­
moeden en is dus weerlegbaar.
van zo'n federale bepaling geoordeeld (Shumsky 2004, p. 243). Zij blijven daarom 
buiten beschouwing.
209 § 132:28 Parental Notification Prior to Abortion Act, geciteerd in: U.S. Supreme Court 18 
januari 2006, 546 U.S. 320 (Ayotte v. Planned Parenthood of Northern New England), 
331.
210 Bijv. Note 1927, p. 524-525.
211 U.S. Supreme Court 24 februari 1803, 5 U.S. 137 (Marbury v. Madison), 177.
212 U.S. Supreme Court 25 maart 1987, 480 U.S. 678 (Alaska Airlines, Inc. v. Brock), 686.
213 Zie paragraaf 3.2.4.1.
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In Reno v. ACLU  rechtvaardigt het Hof deze uitleg van severability clauses met 
een beroep op de trias. Het herhaalt daarin eerst zijn argument voor het onrecht- 
matigverklaren van het gehele voorschrift: als de rechter steeds het onrechtmati­
ge deel van de rest van het wettelijk voorschrift afsplitst, zou dat tot gevolg kun­
nen hebben, dat de wetgever heel ruime verbodsbepalingen opstelt en het aan de 
rechter overlaat om per geval te bepalen of wat de wetgever verboden heeft, ook 
daadwerkelijk verboden had mogen worden.214
'This would, to some extent, substitute the judicial for the legislative department o f  
the government. In part because o f these separation-of-powers concerns, we have held 
that a severability clause is 'an aid merely; not an inexorable command.'215
Tegen die uitleg van severability clauses pleiten echter andere trias-argumenten. Zo 
benadrukt Shumsky, dat een severability clause een wettelijke bepaling is als elke 
andere. Zij is rechtmatig vastgesteld en dat moet voor de rechter genoeg zijn: de 
rechter moet haar als elke andere bepaling toepassen.216 Dat het Hof de mogelijk­
heid openhoudt, dat het een voorschrift onsplitsbaar is, ondanks het feit dat de 
wetgever daarin een severability clause heeft opgenomen, acht hij daarom in strijd 
met de trias.
3.2.5 Bijzondere vormen van toetsing: the doctrine of overbreadth
Toetsing van wettelijke voorschriften aan de vrijheid van meningsuiting, het 
recht op abortus, het recht om het land te verlaten of de Enforcement Clause van 
het Fourteenth Amendment geschiedt op een andere dan de hiervóór beschreven 
wijze. Een voorschrift is reeds dan on its face in strijd met die normen als een 
substantieel aantal toepassingen van dat voorschrift onrechtmatig is.
Deze doctrine is bekend als de doctrine o f overbreadth. Zij wijkt zowel af van 
het Salerno-criterium als de hiervóór besproken splitsingsregels.
De doctrine o f overbreadth wijkt af van Salerno, omdat zij een ander criterium 
aanlegt voor de vraag wanneer een voorschrift on its face  onrechtmatig is. Volgens 
Salerno is daarvan pas sprake als een voorschrift geen enkele rechtmatige toepas­
sing kent.217 De overbreadth-doctrine zegt echter dat een substantieel aantal on­
rechtmatige toepassingen daarvoor voldoende is.
214 Zie paragraaf 3.2.3.I.
215 U.S. Supreme Court 26 juni 1997, 521 U.S. 844 (Reno v. ACLU), 884, nt. 49 (aanhalings­
tekens en verwijzingen in het citaat zijn weggelaten).
216 Shumsky 2004, p. 245 e.v..
217 Paragraaf 3.2.2. Zie U.S. Supreme Court 26 mei 1987, 481 U.S. 739 (United States v. 
Salerno), 745: 'The fact that the [...] Act might operate unconstitutionally under some conceiv­
able set of circumstances is insufficient to render it wholly invalid, since we have not recognized 
an 'overbreadth' doctrine outside the limited context of the First Amendment.' U.S. Supreme
— —
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De doctrine wijkt ook af van de hiervóór besproken splitsingsregels. Volgens 
die splitsingsregels leidt de onrechtmatigheid van één of enkele toepassingen 
alleen dan tot de onrechtmatigheid van het gehele voorschrift als -  kort gezegd -  
vaststaat dat de wetgever het voorschrift zonder die onrechtmatige toepassingen 
niet zou hebben vastgesteld. Die wil van de wetgever is bij toepassing van de 
overbreadth-doctrine echter niet van belang: beslissend voor de rechtmatigheid 
van het voorschrift is slechts het aantal (mogelijke) onrechtmatige toepassingen.
Een ander verschil tussen de splitsingsregels en de overbreadth-doctrine treedt 
op de voorgrond bij toetsing van statelijke voorschriften door de federale rechter. 
Dat verschil bespreek ik in de volgende (sub)paragraaf.218
3.2.5.1 De vrijheid van meningsuiting
De eerste keer dat het Hof de overbreadth-doctrine aanvaardde, was bij toetsing 
van wettelijke voorschriften aan de door het First Amemdement beschermde vrij­
heid van meningsuiting.219 Volgens die doctrine is een wettelijk voorschrift on its 
face onrechtmatig als, zoals gezegd, een substantieel aantal toepassingen van het 
wettelijk voorschrift in strijd is met de vrijheid van meningsuiting.220 Heeft een 
voorschrift zo'n substantieel aantal onrechtmatige toepassingen, dan is daardoor 
ook de toepassing van het voorschrift in andere, 'rechtmatige' gevallen onrecht­
matig.
De gevolgen van de toepassing van de overbreadth-doctrine worden geïllu­
streerd door Schad v. Borough o f Mount Ephraim.221 Een verordening van de ge­
meente Mount Ephraim bepaalt, dat het commercieel aanbieden van 'live enter­
tainment’ verboden is. Een peepshoweigenaar wordt wegens overtreding van dit 
voorschrift veroordeeld. Voor het Hooggerechtshof stelt hij, dat het overtreden 
voorschrift on its face  onrechtmatig is en dus niet jegens hem kan worden toege­
past.
Chief Justice Burger meent, dat de toepassing van het gewraakte voorschrift je ­
gens eiser niet onrechtmatig is, zodat de veroordeling in stand kan blijven.
Court 16 juni 2003, 539 U.S. 113 (Virginia v. Hicks), 118: 'The First Amendment doctrine of 
overbreadth is an exception to our normal rule regarding the standards for facial challenges.' In 
U.S. Supreme Court 17 mei 2004, 541 U.S. 600 (Sabri v. United States), 609-610 aan­
vaardt het Hof, dat deze doctrine of overbreadth ook geldt buiten de vrijheid van me­
ningsuiting van het First Amendment.
218 Zie de tekst bij nt. 227 e.v..
219 U.S. Supreme Court 22 april 1940, 310 U.S 88 (Thornhill v. Alabama). Zie Cummins
1996, p. 1671-1699.
220 U.S. Supreme Court 25 juni 1973, 413 U.S. 601 (Broadrick v. Oklahoma), 615: '[...] the 
overbreadth of a statute must not only be real, but substantial as well, judged in relation to the 
statute's plainly legitimate sweep.'
221 U.S. Supreme Court 1 juni 1981, 452 U.S. 61 (Schad v. Borough of Mount Ephraim).
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'The Court depicts Mount Ephraim's ordinance as a ban on live entertainment. [...] 
As applied, it operates as a ban on nude dancing in appellants' 'adult' bookstore, and 
for that reason alone it is here. Thus, the issue in the case that we have before us is not 
whether Mount Ephraim may ban traditional live entertainment, but whether it may 
ban nude dancing [...]. When, and if, this ordinance is used to prevent a high school 
performance o f 'The Sound o f Music,' for example, the Court can deal with that prob- 
lem.'222
De meerderheid van de rechters in het Hof is echter van oordeel, dat de veroorde­
ling geen stand kan houden. Onder 'live entertainment', welk vermaak de ge­
wraakte verordening verbiedt, vallen veel gedragingen die de vrijheid van m e­
ningsuiting beschermt. De verordening moet daarom niet worden getoetst op de 
gebruikelijke wijze, zoals Burger meent, maar met toepassing van de overbreadth- 
doctrine. Niet de vraag of toepassing van het voorschrift jegens verdachte on­
rechtmatig is, maar de vraag of het voorschrift de vrijheid van meningsuiting in 
een substantieel aantal gevallen op onrechtmatige wijze beperkt, is beslissend.223 
Omdat de verordening zo'n substantieel aantal onrechtmatige toepassingen heeft, 
is haar toepassing ook jegens verdachte onrechtmatig. Daaraan doet niet af, dat 
de vrijheid van meningsuiting niet het aanbieden van peepshows beschermt.
Deze doctrine o f overbreadth wordt op twee verschillende wijzen getypeerd.224 
Veel schrijvers zien de overbreadth-doctrine als een bijzondere niet- 
splitsingsregel. Volgens hen geldt bij toetsing van wettelijke voorschriften aan de 
vrijheid van meningsuiting niet het beginsel dat onrechtmatige delen en 
toepassingen afsplitsbaar zijn van de rest van een voorschrift, maar de regel, dat 
als een voorschrift een substantieel aantal onrechtmatige toepassingen heeft, deze 
onsplitsbaar zijn van het rechtmatige deel van het voorschrift.225
Hoewel deze theorie in de literatuur de meeste aanhangers lijkt te hebben,226 
overtuigt zij niet.227 Splitsing is, zoals gezegd, een vorm van interpretatie.228 De 
federale rechter is bevoegd federale wettelijke voorschriften te interpreteren, 
terwijl de statelijke rechter exlusief bevoegd is statelijke voorschriften te interpre­
teren. De vraag of statelijke wettelijke voorschriften kunnen worden gesplitst, 
moet daarom worden beantwoord door de statelijke rechter op grond van zijn 
eigen, statelijke interpretatieregels.229 Het hiervóór besproken arrest Schad v. 
Borough o f Mount Ephraim laat echter zien, dat bij toetsing van statelijke regelge-
222 Idem, p. 86 (Burger, C.J., dissenting).
223 Idem, p. 65-66.
224 Fallon 1991, p. 867.
225 Monaghan 1981, p. 14-23; Tribe 1988, p. 1023-1024 en Rotunda & Nowak 2008, p. 47.
226 Aldus Metzger 2005, p. 887.
227 Fallon 1991, p. 872.
228 Paragraaf 3.2.3.2.
229 Vgl. U.S. Supreme Court 17 juni 1996, 518 U.S. 137 (Leavitt v. Jane L.), 139.
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ving aan de vrijheid van meningsuiting het federale Hooggerechtshof zelf beslist 
of de onrechtmatige toepassingen van het voorschrift van de rechtmatige kunnen 
worden afgesplitst. Als de overbreadth-doctrine een bijzondere vorm van splitsing 
was -  en dus een vorm van interpretatie -  zou het Hof die beoordeling niet zelf 
hebben mogen maken, maar hebben moeten overlaten aan de statelijke rechter. 
De doctrine o f overbreadth is dus geen bijzondere vorm van splitsing.
Het Hof zelf hangt dan ook een andere theorie aan. De doctrine o f overbreadth is 
volgens hem een uitzondering op ontvankelijkheidsregels. Volgens de gewone 
regels is eiser slechts ontvankelijk in een vordering waarmee hij de rechtmatig­
heid van een toepassing van een wettelijk voorschrift jegens hem betwist. Toepas­
sing van de doctrine o f overbreadth zegt nu, dat eiser ook ontvankelijk is in een 
vordering waaraan de onrechtmatigheid van de toepassing van een voorschrift 
jegens een ander ten grondslag ligt.230
De gewone ontvankelijkheidsregel -  waarvan het Hof dus afwijkt als het de 
doctrine o f overbreadth toepast -  acht het Hof een zeer belangrijke regel; hij geeft 
uitdrukking aan de trias.231 Het aanvaarden van een uitzondering op die regel 
kan volgens het Hof daarom alleen op zwaarwegende gronden worden aan­
vaard:
'Facial challenges o f this sort are especially to be discouraged. Not only do they invite 
judgement on fact-poor records, but they entail a further departure from  the norms of 
adjudication in federal courts: overbreadth call fo r relaxing familiar requirements o f  
standing, to allow a determination that the law would be unconstitutionally applied 
to different parties and different circumstances from those at hand. [...] Accordingly, 
we have recognized the validity o f facial attacks alleging overbreadth (though not nec­
essarily using that term) in relatively few  settings, and, generally, on the strength o f 
specific reasons weighty enough to overcome our well-founded reticence. '232
230 U.S. Supreme Court 20 februari 1980, 444 U.S. 620 (Schaumburg v. Citizens for a Better 
Environment), 634 'Given a case or controversy, a litigant whose own activities are unpro­
tected may nevertheless challenge a statute by showing that it substantially abridges the First 
Amendment rights of other parties not before the court. [...] In these First Amendment contexts, 
the courts are inclined to disregard the normal rule against permitting one whose conduct may 
validly be prohibited to challenge the proscription as it applies to others because of the possibility 
that protected speech or associative activities may be inhibited by the overly broad reach of the 
statute.' U.S. Supreme Court 28 juni 1993, 509 U.S. 544 (Alexander v. United States), 555: 
'The 'overbreadth' doctrine [...] is a departure from traditional rules of standing'.
231 Zie paragraaf 3.2.1 en, hierna, paragraaf 3.2.5.5.
232 U.S. Supreme Court 17 mei 2004, 541 U.S. 600 (Sabri v. United States), 609.
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Het Hof meent, dat voorschriften die deels op onrechtmatige wijze de vrijheid 
van meningsuiting beperken een zogenoemd chilling effect kunnen hebben op de 
(rechtmatige) uitoefening van de vrijheid van meningsuiting.233
'Litigants [...] are permitted to challenge a statute not because their own right o f free 
expression are violated, but because o f a judicial prediction or assumption that the 
statute's very existence may cause others not before the court to refrain from  constitu­
tionally protected speech or expression. '234
Het enkele bestaan van een wettelijk voorschrift dat de vrijheid van meningsui­
ting beperkt, heeft tot gevolg dat burgers zich van allerlei uitingen onthouden, 
ook van uitingen die op onrechtmatig wijze zijn verboden, omdat zij niet het 
risico willen lopen te worden veroordeeld. Die feitelijke gevolgen van zulke, 
deels onrechtmatige, wettelijke voorschriften voor de vrijheid van meningsuiting 
acht het Hof zó ernstig,235 dat het grijpt naar het zware middel van facial invalida­
tion van een voorschrift, terwijl niet alle toepassingen daarvan onrechtmatig 
zijn.236
3.2.5.2 Het recht op abortus
Hoewel het H of de toepasselijkheid van de overbreadth-doctrine lange tijd heeft 
beperkt tot de vrijheid van meningsuiting, heeft het in Sabri v. United States er­
kend, dat zij ook van toepassing is op toetsing van wettelijke voorschriften aan 
sommige andere grondrechten. Het recht op abortus is er daar één van.237
Reeds eerder had het Hof de toepasselijkheid van die doctrine op toetsing aan 
het recht op abortus impliciet erkend. Zo formuleerde het in Planned Parenthood v. 
Casey een criterium, dat veel gelijkenis vertoont met het criterium dat geldt bij 
toetsing van voorschriften aan de vrijheid van meningsuiting. Abortuswetgeving 
is onrechtmatig
233 Met de overbreadth-doctrine poogt de rechter daarnaast de wetgever 'scherp te houden'. 
Zo schrijft Scalia: 'The overbreadth doctrine serves to protect constitutionally legitimate speech 
not merely ex post, that is, after the offending statute is enacted, but also ex ante, that is, when 
the legislature is contemplating what sort of statute to enact' (U.S. Supreme Court 21 juni 
1989, 491 U.S. 576 (Oakes v. Massachusetts), 586 (Scalia, J., concurring in part, dissent­
ing in part).
234 U.S. Supreme Court 25 juni 1973, 413 U.S. 601 (Broadrick v. Oklahoma), 612.
235 U.S. Supreme Court 16 juni 2003, 539 U.S. 113 (Virginia v. Hicks), 119.
236 U.S. Supreme Court 25 juni 1973, 413 U.S. 601 (Broadrick v. Oklahoma), 613: 'Application 
of the overbreadth doctrine in this manner is, manifestly, strong medicine.'
237 U.S. Supreme Court 17 mei 2004, 541 U.S. 600 (Sabri v. United States), 609-610.
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'if its purpose or effect is to place a substantial obstacle in the path o f a woman seeking 
an abortion before the fetus attains viability.'238
Deze zogenoemde undue burden-toets bestaat aldus uit twee delen. Ten eerste 
mag het wettelijk voorschrift niet het doel ('purpose') hebben een undue burden te 
vormen voor, kort gezegd, vrouwen die een abortus willen. Ten tweede mag het 
wettelijk voorschrift ook niet feitelijk een zodanige belemmering vormen ('effect').
Het criterium dat zegt, dat voorschriften die tot doel hebben een undue burden 
te vormen onrechtmatig zijn, is verenigbaar met het 'no set o f circumstances'- 
criterium van Salerno.239 Net als bij de hiervóór besproken Lemon-toets,240 zijn 
immers de omstandigheden waaronder het voorschrift in concreto wordt toege­
past voor toetsing aan dit criterium niet van belang: als het voorschrift door de 
wetgever met een verboden doel is uitgevaardigd, dan kan het voorschrift nim ­
mer rechtmatig worden toegepast, ongeacht de feiten van het aanhangige geschil.
De vraag of het voorschrift voor vrouwen feitelijk een undue burden tot gevolg 
heeft, is met het Salerno-criterium echter onverenigbaar. Van zo'n undue burden is 
sprake als:
'in a large fraction o f cases in which [the statute, JS] is relevant [d.w.z.: 'the group for  
whom the law is a restriction',241 JS], it will operate as a substantial obstacle to a 
woman's choice to undergo an abortion'.
Bestaat zo'n undue burden, dan is het voorschrift on its face onrechtmatig, ondanks 
het feit, dat het voorschrift rechtmatige toepassingen heeft die binnen de wetge­
vende bevoegdheid liggen van het ambt dat het voorschrift heeft vastgesteld.242
238 U.S. Supreme Court 29 juni 1992, 505 U.S. 833 (Planned Parenthood v. Casey), 878 
(plurality). Herhaald in, onder andere, U.S. Supreme Court 28 juni 2000, 530 U.S. 914 
(Stenberg v. Carhart).
239 Isserles 1998, p. 459.
240 Paragraaf 3.2.2.
241 U.S. Supreme Court 29 juni 1992, 505 U.S. 833 (Planned Parenthood v. Casey), 894 
(plurality).
242 Op de toepassing van de overbreadth-doctrine bij de toetsing van abortuswetgeving is in 
het Hof van het begin af aan veel kritiek geweest. Zie bijv. U.S. Supreme Court 30 no­
vember 1992, 113 S.Ct. 633 (Ada v. Guam Society of Obstetricians and Gynaecologists) 
(Scalia, J., dissenting) en U.S. Supreme Court 29 april 1996, 517 U.S. 1174 (Janklow v. 
Planned Parenthood), 1176 e.v. (Scalia, J., dissenting). Sinds de benoeming van (de con­
servatieve) Roberts als Chief Justice lijkt een kentering plaats te vinden in de toepassing 
van die doctrine bij toetsing van abortuswetgeving (Borgmann 2009, p. 574-577). Het 
eerste arrest dat van die kentering getuigt, is U.S. Supreme Court 18 januari 2006, 546 
U.S. 320 (Ayotte v. Planned Parenthood of Northern England). Het arrest heeft voor 
verwarring gezorgd (bijv. 'The Supreme Court, 2003 -  Leading Cases', Harvard Law Re­
——
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Ook hier verklaart het mogelijke chilling effect van zo'n wettelijk voorschrift 
het gebruik van de overbreadth-doctrine. Het voorschrift kan ervoor zorgen dat 
vrouwen die een abortus willen, daarvan afzien, omdat zij -  afgaande op de tekst 
van het gewraakte voorschrift -  in de veronderstelling verkeren dat abortus ver­
boden is.243 Toetsing van enkel de toepassing van abortuswetgeving (as-applied 
challenges) heeft daarnaast het belangrijke nadeel, dat deze procedures tijdrovend 
zijn, terwijl het grondwettelijk beschermde recht van de vrouw op abortus slechts 
bestaat tot het tijdstip waarop de vrucht levensvatbaar is. Toetsing van het voor­
schrift on its face met behulp van de overbreadth-doctrine -  welk toetsingsoordeel 
toepasselijk is op elke casus waarin een vrouw een abortus wil ondergaan -  voor­
komt, dat vrouwen enkel om die reden niet tijdig zekerheid kunnen verkrijgen 
over de rechtmatigheid van de door hen verzochte abortus.244, 245
3.2.5.3 Het recht om het land te verlaten
Ook wettelijke voorschriften die het recht om het land te verlaten beperken,246 
moeten volgens het H of aan een overbreadth-achtige toets worden onderwor- 
pen.247 Het Hof noemt Aptheker v. Secretary o f State als voorbeeld waarin het die 
doctrine toepast bij toetsing aan dat recht.248 Het besliste daarin, dat een wet die 
leden van een communistische partij verbiedt internationale reizen te maken met 
gebruikmaking van een Amerikaans paspoort, onrechtmatig on its face  is, omdat 
zij te veel onrechtmatige toepassingen heeft.249 Na op het belang van de vrijheid 
om het land te verlaten te hebben gewezen,250 overweegt het Hof:
view 2006, p. 293-303). Het Hof erkent dat, maar lost die verwarring niet op (U.S. Su­
preme Court 8 april 2007, 550 U.S. 124 (Gonzales v. Carhart), 167).
243 U.S. Supreme Court 29 juni 1992, 505 U.S. 833 (Planned Parenthood v. Casey), 895 
(plurality).
244 Gans 2005, p. 1355-1356.
245 Daarmee is echter opnieuw niet gezegd, dat andere vrouwen dan zij die procespartij 
zijn bij de toetsingsuitspraak rechten kunnen ontlenen aan die uitspraak. Of zij dat 
kunnen, bepaalt het procesrecht. Zie daarover paragraaf 4.2.
246 Dat recht is vervat in de Due Process Clause van het Fifth Amendment.
247 U.S. Supreme Court 17 mei 2004, 541 U.S. 600 (Sabri v. United States), 609-610.
248 U.S. Supreme Court 22 juni 1964, 378 U.S. 500 (Aptheker v. Secretary of State). Isserles 
1998, p. 412-413 meent echter, dat het Hof in dat arrest gewoon het Salerno-criterium 
toepast. Anders: Dorf 1994, p. 272, nt. 152.
249 Idem, p. 514: 'In our view the foregoing considerations compel the conclusion that 6 of the 
Control Act is unconstitutional on its face. The section, judged by its plain import and by the 
substantive evil which Congress sought to control, sweeps too widely and too indiscriminately 
across the liberty guaranteed in the Fifth Amendment.'
250 Idem, p. 505-506: 'Freedom of movement across frontiers [...] was a part of our heritage. Travel 
abroad, like travel within the country, . . . may be as close to the heart o f the individual as the 
choice of what he eats, or wears, or reads. Freedom of movement is basic in our scheme of values.'
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'[F]reedom o f travel is a constitutional liberty closely related to rights o f free speech 
and association, we believe that appellants in this case should not be required to as­
sume the burden o f demonstrating that Congress could not have written a statute 
constitutionally prohibiting their travel. '251
Opnieuw is de ratio van die toetsingswijze gelegen in het mogelijke chilling effect, 
dat van het voorschrift uitgaat.252
3.2.5.4 De Enforcement Clause van het Fourteenth Amendment
Tot slot verklaart het Hof in Sabri v. United States dat de overbreadth-doctrine van 
toepassing is op toetsing van wetgeving aan de Enforcement Clause van het 
Fourteenth Amendment.
De eerste paragraaf van het Veertiende Amendement creëert een aantal vrij­
heidsrechten voor burgers jegens de staten, zoals het recht op gelijke behandeling 
en de rechten vervat in de Due Process Clause, waaronder het recht op privacy. De 
vijfde paragraaf van dat Amendement, de zogenoemde Enforcement Clause, be­
paalt, dat het Congres bevoegd is 'to enforce, by appropriate legislation, the provisions 
o f [the Fourteenth Amendment, JS]'.253 De federale wetgever is dus bevoegd voor­
schriften vast te stellen ter verzekering van die rechten ten koste van de staten.
Wanneer het Hof een federale wet on its face toetst aan de Enforcement Clause, 
beoordeelt het niet of zij geen enkele rechtmatige toepassing heeft, zoals Salerno 
vereist, maar of de wet te veel onrechtmatige toepassingen kent.254 Ook hier past 
het Hof dus een overbreadth-achtige toets toe.255
Het type rechtssubjecten dat deze overbreadth-toets beschermt, verschilt echter 
wezenlijk van het type rechtssubjecten dat de overbreadth-doctrine normaal be­
schermt. Toetst het Hof op die wijze aan de Enforcement Clause, dan beschermt het 
niet de grondrechten van burgers ten opzichte van de deelstaten, maar beschermt 
het de vrijheid van de deelstaten om die grondrechten in te perken.256
251 Idem, p. 517.
252 Gans 2005, p. 1363-1364.
253 Het Congres is daarmee bevoegd de immuniteit van staten om aangeklaagd te worden 
voor een federale rechter, zoals vastgelegd in het Eleventh Amendment, te beperken.
254 U.S. Supreme Court 25 juni 1997, 521 U.S. 507 (City of Boerne v. Flores), 532: 'Preventive 
measures prohibiting certain types of laws may be appropriate when there is reason to believe 
that many of the laws affected by the congressional enactment have a significant likelihood of be­
ing unconstitutional. [...] RFRA [dat is het gewraakte voorschrift, JS] is not so confined. 
Sweeping coverage ensures its intrusion at every level of government, displacing laws and pro­
hibiting official actions of almost every description and regardless of subject matter.'
255 Zie ook U.S. Supreme Court 17 mei 2004, 541 U.S. 509 (Tennessee v. Lane).
256 Carroll 2003, p. 1052-1053 en p. 1063-1066; Schwartz 2005, p. 1169. Zo zijn door deze 
toets de gesneuveld: Titel I van de Americans with Disabilities Act (U.S. Supreme Court 
21 februari 2001, 531 U.S. 356 (Board of Trustees of Univ. of Ala. v. Garrett)), de Violence
— —
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32.5.5 Kritiek
De overbreadth-doctrine is in de literatuur niet zonder kritiek gebleven. Ik beperk 
de bespreking van die kritiek tot de overbreadth-doctrine die van toepassing is op 
de vrijheid van meningsuiting.257 Dat toepassingsgebied is voor de praktijk veruit 
het belangrijkst.
Ten eerste kritiseren sommigen de feitelijke veronderstellingen van de over- 
breadth-doctrine.258 Betwijfeld wordt dat wettelijke voorschriften die deels op 
onrechtmatige wijze de vrijheid van meningsuiting beperken, daadwerkelijk een 
chilling effect hebben op die vrijheid. Zo'n effect vereist, dat burgers kennis heb­
ben van de toepasselijke wetgeving én hun gedrag door die wetgeving laten 
bepalen. Of het aantal burgers dat aan beide voorwaarden voldoet groot is, acht 
ik met die critici twijfelachtig.
Als zo'n chilling effect feitelijk al bestaat, rijst de vraag of de overbreadth- 
doctrine dat effect tegengaat. De overbreadth-doctrine neemt het chilling effect al­
leen weg als burgers kennis hebben van rechterlijke uitspraken waarin deze voor­
schriften zijn getoetst en zij zich, na zich eerst te hebben onthouden van de be­
weerdelijk verboden uiting, vervolgens alsnog zo uiten. Al met al lijkt de groep 
personen waarvoor de doctrine werkelijk een oplossing biedt, klein te zijn.
Ten tweede wordt de grondwettigheid van de overbreadth-doctrine in twijfel 
getrokken. Zo betoogt Meier, dat zij in strijd is met artikel III Constitutie, dat de 
bevoegdheid van de federale rechter beperkt tot het beslechten van concrete 
geschillen. Hij adstrueert die stelling nauwelijks.259 Een mogelijke onderbouwing 
van die stelling zou echter als volgt kunnen luiden:
Het is, zoals gezegd, vaste jurisprudentie van het Hof dat justitiabelen slechts 
dan ontvankelijk zijn in een vordering waarmee zij de rechtmatigheid van (de 
toepassing) van een wettelijk voorschrift betwisten als zij door toepassing van dat 
voorschrift rechtstreeks in hun belangen zijn geraakt. De enkele omstandigheid 
dat een voorschrift onrechtmatig is, is daarvoor onvoldoende.260 Deze ontvanke-
Against Women Act of 1994 (U.S. Supreme Court 15 mei 2000, 529 U.S. 598 (United States 
v. Morrison)), de Age Discrimination in Employment Act (U.S. Supreme Court 11 januari 
2000, 528 U.S. 62 (Kimmel v. Fla. Bd. of Regents), de Patent Remedy Act (U.S. Supreme 
Court 23 juni 1999, 527 U.S. 627 (Florida Prepaid Postsecondary Ed. Expense Bd. v. Col­
lege Savings Bank)) en de Religious Freedom Restoration Act (U.S. Supreme Court 25 juni
1997, 521 U.S. 507 (City of Boerne v. Flores)).
257 Paragraaf 3.2.5.1.
258 Bijv. Meier 2005, p. 143-150.
259 Meier 2005, p. 115.
260 U.S. Supreme Court 12 juni 1992, 504 U.S. 555 (Lujan v. Defenders of Wildlife), 573-574: 
'We have consistently held that a plaintiff raising only a generally available grievance about gov­
ernment -  claiming only harm to his and every citizen's interest in proper application of the 
Constitution and laws, and seeking relief that no more directly and tangibly benefits him than it 
does the public at large -  does not state an Article III case or controversy. '
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lijkheidsregel vloeit voort uit de trias, en in het bijzonder uit artikel III Constitu­
tie, zo meent het Hof. In Lujan v. Defenders o f Wildlife onderstreept het Hof het 
absolute karakter van die regel als het uitspreekt, dat ook het Congres de be­
voegdheid mist om die ontvankelijkheidsregel af te schaffen:
'Whether the courts were to act on their own, or at the invitation o f Congress, in ig­
noring the concrete injury requirement described in our cases, they would be discard­
ing a principle fundamental to the separate and distinct constitutional role o f the 
Third Branch -  one o f the essential elements that identifies those 'Cases' and 'Contro­
versies' that are the business o f the courts rather than o f the political branches. 'The 
province o f the court,' as Chief Justice Marshall said in Marbury v. Madison [...] 'is, 
solely, to decide on the rights o f individuals.' Vindicating the public interest (includ­
ing the public interest in government observance o f the Constitution and laws) is the 
function o f Congress and the Chief Executive. '261
Volgens het Hof vloeit het absolute karakter van die concrete injury-regel voort uit 
de trias en meer in het bijzonder uit de van de trias afgeleide regel, dat het niet de 
taak van de rechter is om het algemeen belang te behartigen.
De overbreadth-doctrine -  waarmee het Hof afwijkt van die absolute ontvanke- 
lijkheidsregel262 -  blijkt het Hof later juist te rechtvaardigen met een beroep op het 
algemeen belang:
‘We have provided this expansive remedy out o f concern that the threat o f enforcement 
o f an overbroad law may deter or 'chill' constitutionally protected speech -  especially 
when the overbroad statute imposes criminal sanctions. [ ...]  Many persons, rather 
than undertake the considerable burden (and sometimes risk) o f vindicating their 
rights through case-by-case litigation, will choose simply to abstain from protected 
speech [...] -  harming not only themselves but society as a whole, which is deprived o f 
an uninhibited marketplace o f ideas. Overbreadth adjudication, by suspending all en­
forcement o f an overinclusive law, reduces these social costs caused by the withhold­
ing o f protected speech. '263
De indruk ontstaat, dat het Hof marchandeert met zijn eigen interpretatie van de 
trias bij de toepassing van de overbreadth-doctrine. 'However,' zo schrijft Meier 
nuchter,
261 Idem, p. 576. Zie reeds Scalia 1983, p. 881-899.
262 Zie de tekst bij nt. 231 e.v..
263 U.S. Supreme Court 16 juni 2003, 539 U.S. 113 (Virginia v. Hicks), 119 (cursivering van 
mj  JS).
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'approximately sixty years o f jurisprudence recognizing the overbreadth doctrine dic­
tates that the time for those arguments has passed. There is simply too much water 
under the bridge for the Supreme Court to now consider the constitutionality o f the 
doctrine'.264
3.2.6 Conclusie
Toetsing van de toepassing van een voorschrift heeft volgens het Amerikaanse 
Hooggerechtshof de voorkeur. Die wijze van toetsing past het best in de trias, zo 
vindt het. Het Hof acht zich echter ook bevoegd om de rechtmatigheid van een 
voorschrift zelf te beoordelen. Als een voorschrift geen enkele rechtmatige toe­
passing heeft, verklaart het Hof het onrechtmatig.
Als het Hof heeft vastgesteld dat een deel van een wettelijk voorschrift of een 
of enkele toepassingen daarvan onrechtmatig zijn, heeft die onrechtmatigheid in 
beginsel geen gevolgen voor de rest van het voorschrift. Dat is anders als (1) het 
rechtmatige deel van het voorschrift niet kan functioneren zonder het onrechtma­
tige deel of de onrechtmatige toepassing of (2) als de wetgever het voorschrift 
niet zonder dat onrechtmatige deel of die onrechtmatige toepassing zou hebben 
vastgesteld. In die gevallen sleept de vastgestelde onrechtmatigheid de rest van 
het voorschrift in zijn val mee.
Soms wijkt het Hof af van zijn uitgangspunt dat toetsing van de toepassing 
van een voorschrift de voorkeur verdient. Ter bescherming van enkele grond­
rechten verklaart het een voorschrift onrechtmatig als het een substantieel aantal 
onrechtmatige toepassingen kent. Die jurisprudentie is moeilijk te verenigen met 
een ontvankelijkheidsregel die het H of uit de trias afleidt en waarvan het zelf het 
absolute karakter onderstreept.
3 .3  D u it s l a n d
3.3.1 Inleiding
De toetsingsbevoegdheid van de Amerikaanse federale rechter verschilt wezen­
lijk van die van het Duitse Bundesverfassungsgericht.
De Amerikaanse rechter toetst (in beginsel) alleen als eiser door het gewraakte 
voorschrift rechtstreeks in zijn belangen wordt geraakt.265 De toetsingsuitspraak 
beperkt zich in beginsel ook tot die concrete belangenaantasting: hij toetst bij
264 Meier 2005, p. 115.
265 Paragraaf 2.2.2.
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voorkeur niet de rechtmatigheid van het voorschrift zelf, maar de rechtmatigheid 
van zijn toepassing.266
Voor het Bundesverfassungsgericht geldt in de procedures die onderwerp zijn 
van dit onderzoek die beperking niet.267 Hoewel klager in alle procedures, behal­
ve de abstrakte Normenkontrolle,268 pas ontvankelijk is, als het gewraakte voor­
schrift hem rechtstreeks in zijn belangen schaadt,269 is het Hof in geen van de 
procedures gehouden zijn toetsingsuitspraak te beperken tot die concrete belan- 
genaantasting. Of die andere 'vormgeving' van de toetsingsbevoegdheid van het 
Bundesverfassungsgericht tot gevolg heeft, dat het Duitse constitutionele Hof ook 
aan een andere wijze van toetsing de voorkeur geeft dan de Amerikaanse federa­
le rechter -  die, zoals gezegd, toetsing van de toepassing van het voorschrift pre­
fereert270 -  bespreek ik hierna.
3.3.2 Toetsing van de toepassing van het voorschrift
Zoals gezegd, is het Hof in de procedures waarin een concrete belangenaanstas- 
ting van klager noodzakelijk is voor de ontvankelijkheid van zijn klacht over de 
rechtmatigheid van een wettelijk voorschrift, niet verplicht zijn toetsingsuit- 
spraak te beperken tot die concrete belangenaantasting. Het mag dat echter wel. 
Als het Hof dat doet, bestaat er een gerede kans dat de onrechtmatigheid niet 
wordt veroorzaakt door een gebrek in het voorschrift zelf, maar alleen in de toe­
passing daarvan. Hiervóór bleek, dat als de Amerikaanse rechter vaststelt, dat de 
toepassing van een wettelijk voorschrift onrechtmatig is, hij daaraan doorgaans 
geen gevolgen verbindt voor het voorschrift zelf: hij splitst onrechtmatige toepas­
singen in beginsel van de rest van het voorschrift af. In de Duitse rechtspraak en 
literatuur is dikwijls de vraag aan de orde gekomen of het Bundesverfassungsge­
richt -  net als de Amerikaanse rechter -  in zo'n geval alleen de toepassing van een 
voorschrift onrechtmatig m ag verklaren, zonder een oordeel te geven over de 
rechtmatigheid van het voorschrift zelf.
Tot de eerste helft van de jaren van zestig van de vorige eeuw achtte het Hof 
zich onbevoegd om alleen een toepassing van een voorschrift onrechtmatig te 
verklaren. Het meende, dat zijn onrechtmatigheidsoordeel steeds betrekking 
moest hebben op (delen van) de tekst van het aangevallen voorschrift en het zo'n
266 Paragraaf 3.2.
267 Paragraaf 2.3.2. Zie ook Henke 1964, p. 433-434.
268 Dat wil zeggen: de konkrete Normenkontrolle en de Normenkontroll-, Urteils- en kommunale 
Verfasungsbeschwerde.
269 In de abstrakte Normenkontrolle is slechts vereist dat klager meent dat het gewraakte 
voorschrift nietig is. Zie paragraaf 2.3.2.3 en § 76 BVerfGG. Vgl. Benda & Klein 2001, nr. 
707, die over de abstrakte Normenkontrolle schrijven: 'Das BVerfG entscheidet in diesem Ver­
fahren losgelöst von einem konkreten Streitfall'.
270 Zie paragraaf 3.2.
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oordeel niet mag beperken tot een toepassing van het voorschrift.271 In de jaren 
zestig van de vorige eeuw is het Hof op die jurisprudentie teruggekomen. Sinds­
dien is het van oordeel, dat zijn onrechtmatigheidsoordeel ook uitsluitend be­
trekking kan hebben op een of enkele toepassingen van het voorschrift, zonder 
dat die toepassingsgevallen samenvallen met delen van de tekst van het voor- 
schrift.272 Op die jurisprudentie bestaat in de literatuur kritiek.273
3.3.2.1 De tekst van de wet als voorwerp van nietigverklaring
Volgens sommigen verbiedt het Bundesverfassungsgerichtsgesetz het Hof een of 
enkele toepassingen van een voorschrift onrechtmatig te verklaren, zonder daar­
aan gevolgen te verbinden voor delen van de tekst van het voorschrift. Het Bun­
desverfassungsgerichtsgesetz bepaalt, dat -  wanneer het H of tot de overtuiging 
komt, dat een wettelijk voorschrift in strijd is met een hogere norm -  het 'das 
Gesetz fü r nichtig [erklärt].'274 Nietigverklaring ziet aldus op de 'w et'. Hoewel niet 
steeds de gehele wet voorwerp hoeft te zijn van zo'n nietigverklaring,275 is in de 
literatuur de opvatting wijdverbreid, dat zij in ieder geval betrekking moet heb­
ben op (een deel van) de tekst van de wet. Een veel aangehaald citaat in dit ver­
band is van Leibholz en Rupprecht. Zij schrijven, dat het Hof nietig kan verkla­
ren:
‘ein Gesetz als Ganzes, eine einzelne Norm, aber auch ein in einem einzelnen Satz,
Satzteil, Wort order Wortteil zum Ausdruck kommender selbständiger Regelungsbe-
standteil'.276
Huldigt het Hof die opvatting, dan sluit het daarmee uit, dat het alléén een toe­
passing van een voorschrift onrechtmatig kan verklaren. Volgens die opvatting 
moet zijn rechtmatigheidsoordeel immers steeds betrekking hebben op de tekst 
van het voorschrift: een toepassing van een voorschrift kan daarvan niet worden 
afgesplitst.
In sommige vroege arresten gaat het Hof van die opvatting uit. Het Speiseeis­




274 Zie § 78 BVerGG, die van toepassing is op de abstrakte Normenkontrolle. Hij is van over­
eenkomstige toepassing op de konkrete Normenkontrolle ex § 81, eerste lid, BVerfGG. § 95, 
derde lid, BVerfGG bepaalt hetzelfde als § 78 BVerfGG voor de (kommunale) Ver­
fassungsbeschwerde, maar in iets andere bewoordingen.
275 Ook het BVerfGG bevat daar aanwijzingen voor. Zo bepaalt § 78: 'Sind weitere Bestim­
mungen des gleichen Gesetzes aus denselben Gründen mit dem Grundgesetz oder sonstigem 
Bundesrecht unvereinbar, so kann sie das Bundesverfassungsgericht gleichfalls für nichtig erklä­
ren.’
276 Leibholz & Rupprecht 1971, § 78, nr. 6.
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Een benzinepomphouder in de gemeente Darmstadt verkoopt ijsjes (Speiseeis). 
De opbrengst daarvan is belastbaar krachtens een gemeentelijke verordening. De 
bevoegdheid om zo'n verordening vast te stellen berust op een wet van de deel­
staat Hessen: het Getränke- und Speiseeissteuergesetz (hierna: GSStG). Volgens § 2 
van die wet kan de gemeentelijke wetgever 'die entgeltliche Abgabe von Speiseeis 
[...] durch Unternehmer zum unmittelbare Verzehr' belasten.277 Het tweede lid van 
die bepaling definieert 'zum unmittelbare Verzehr' als 'jede Abgabe an Verbraucher im 
Gemeindegebiet.'278 De benzinepomphouder komt op tegen een krachtens die wet 
opgelegde belastingaanslag. Hij stelt zich op standpunt dat de wet onrechtmatig 
is. Het Bundesverfassungsgericht volgt hem daarin. De Duitse Grondwet bepaalde, 
dat de deelstaten bevoegd zijn 'Verbrauch- und Verkehrsteuern' te heffen 'mit örtlich 
bedingtem Wirkungskreis'.279 Volgens het Hof betekenen die laatste woorden, dat 
zulke belastingen niet de economie van andere gemeenten mogen raken. De 
gewraakte wet doet dat wel, omdat zij belastingheffing mogelijk m aakt op elke 
verkoop van ijsjes en niet slechts op die voor onmiddellijke consumptie. De belas­
ting van de gemeente Darmstadt kan daardoor de concurrentiepositie van de 
ijsjesverkoper in die gemeente beïnvloeden ten opzichte van collega-ijsverkopers 
in naburige gemeenten. Het Hof concludeert, dat de toepassing van de wet op de 
verkoop van ijsjes anders dan voor onmiddellijke consumptie (anders dan 'zum 
Verzehr an Ort und Stelle') onrechtmatig is.280 § 2 GSStG is dus te ruim geformu­
leerd.
Hoewel slechts enkele toepassingsgevallen van § 2 GSStG onrechtmatig zijn -  
namelijk alleen voor zover de wet belasting heft op de verkoop van ijsjes anders 
dan voor onmiddellijke consumptie -  besluit het H of toch de gehele paragraaf 
nietig te verklaren:
'Obwohl der verfassungsrechtlich unbedenkliche Steuertatbestand 'zum Verzehr an 
Ort und Stelle' in dem weiter gehenden Tatbestand 'Abgabe an Verbraucher im Ge­
meindegebiet' enthalten ist, war es nicht möglich, § 2 GSStG nur insoweit fü r nichtig 
zu erklären, als über die Abgabe von Speiseeis zum Verzehr an Ort und Stelle hinaus 
jede Abgabe an Verbraucher im Gemeindegebiet der Speiseeissteuer unterworfen wird. 
Das wäre eine Änderung des Gesetzes, zu der das Bundesverfassungsgericht nicht be­
fugt ist. '281
277 § 2, eerste lid, aanhef en onder b, GSStG.
278 § 2, tweede lid, aanhef en onder b, GSStG.
279 Art. 105, tweede lid, aanhef en onder 1, GG, zoals dat gold tot 1 januari 1970.
280 BVerfG 23 juli 1963, 16 E 306 (Speiseeis), 327: 'Nur beim Verzehr an Ort und Stelle ist jene 
örtliche Radizierung des Steuertatbestandes gegeben, die gleichzeitig die unmittelbaren Wirkun­
gen der Steuern auf das Steuergebiet begrenzt.'
281 BVerfG 23 juli 1963, 16 E 306 (Speiseeis), 329.
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Het H of redeneert, dat het niet bevoegd is tot het uitspreken van een nietigver­
klaring waarbij het niet woorden van de wet, maar toepassingen daarvan nietig 
verklaart, omdat het in zo'n geval zelf zou moeten omschrijven welke toepassin­
gen onrechtmatig zijn. Het Hof zou dan
'mit anderen Worten an die Stelle einer gesetzlichen Vorschrift inhaltlich eine andere 
Vorschrift [ ...] setzen. Damit aber wären die Grenzen der Gerichtsbarkeit überschrit­
ten und ein Akt der Rechtsetzung vorgenommen worden, der nur dem Gesetzgeber 
zukommt. '282
Als het zelf zou omschrijven in welke gevallen het voorschrift wel rechtmatig kan 
worden toegepast, zou het Hof materieel een bevoegdheid uitoefenen die alleen 
aan de wetgever toekomt, namelijk het vaststellen van de tekst van een wettelijk 
voorschrift. Het is dus de trias die het Hof verbiedt zulke nietigverklaringen uit te 
spreken.
3.3.2.2 De toepassing van de wet als voorwerp van nietigverklaring 
Enkele maanden na het Speiseeis-Beschluß verlaat het Hof echter expliciet de op­
vatting dat het slechts woorden van een voorschrift nietig kan verklaren:283
'Bei der Entscheidung über die Frage, ob eine Vorschrift [...] mit einer Vorschrift des 
Grundgesetzes vereinbar ist, kann der Umfang der Prüfung nicht beliebig einge­
schränkt werden. Voraussetzung einer Einschränkung der Prüfung im Normenkont- 
rollverfahren ist, daß die zu prüfende Vorschrift oder die als Prüfungsmaßstab die­
nende Vorschrift nach ihrem Wortlaut und Sinngehalt zwischen verschiedenen Tatbe­
ständen (beispielweise zwischen verschiedenen Personenkreisen) unterscheidet.'284
De omvang van een nietigverklaring moet volgens het H of worden beperkt tot de 
bestanddelen (Tatbeständen) van het aangevallen voorschrift of van het voorschrift 
waaraan het lagere voorschrift wordt getoest. Om twee redenen volgt daaruit dat 
een nietigverklaring zich niet hoeft te beperken tot (delen van de tekst) van het 
aangevallen van het voorschrift, zoals het Hof eerder van oordeel was.
Allereest kan de omvang van de nietigverklaring worden begrensd door de 
bestanddelen van het voorschrift waaraan het Hof toetst. Die bestanddelen hoe-
282 BVerfG 1 juli 1953, 2 E 380 (Haftentschädigung), 405-406.
283 In tal van arresten daarvóór week het Hof reeds impliciet van zijn opvatting af. Zie bijv. 
de dicta van BVerfG 24 juni 1958, 8 E 51 (1. Parteispenden-Urteil), 52; BVerfG 27 april 
1959, 9 E 268 (Bremer Personalvertretung), 268; BVerfG 8 juni 1960, 11 E 168 (Taxi­
Beschluß), 169.
284 BVerfG 30 oktober 1963, 17 E 155, 163. Sachs 1979, p. 390, nt. 11, noemt dit arrest -  ten 
onrechte -  in een opsomming van arresten, waarin het Hof uitspreekt, dat 
nietigverklaringen slechts kunnen zien op delen van de tekst van de wet.
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ven niet tot uitdrukking te komen in (delen van) de tekst van het voorschrift dat 
door de nietigverklaren wordt getroffen.
Echter, ook als het Hof de omvang van de nietigverklaring niet begrenst aan 
de hand van de bestanddelen van het voorschrift waaraan het toetst, maar aan de 
hand van de bestanddelen van het getoetste voorschrift zelf, hoeft het Hof zich 
blijkens de hiervóór geciteerde overweging niet te beperken tot nietigverklaring 
van woorden van het voorschrift. Volgens het Hof kunnen bestanddelen van het 
voorschrift immers niet alleen tot uitdrukking komen in de woorden (Wortlaut), 
maar ook in de betekenis (Sinngehalt) van het voorschrift.
Nietigverklaring hoeft zich volgens het H of dus niet (meer) te beperken tot 
woorden van het onrechtmatige voorschrift. Het kan ook een voorschrift nietig 
verklaren voor zover de toepassing van dat voorschrift in strijd is met een hogere 
norm. Het H of verklaart in zo'n geval 'die Norm nicht in bestimmten Textteilen oder 
Worten, sondern fü r bestimmte, im Normtext nicht gesondert ausgewiesene Fallkonstel­
lationen fü r nichtig'.285
Zo'n nietigverklaring wordt in de Duitse literatuur een kwalitatieve nietig­
verklaring genoemd; een begrip dat tegenover kwantitatieve nietigverklaring 
staat, dat het aantal woorden van een wettelijk voorschrift vermindert.286
Het H of past kwalitatieve nietigverklaringen toe in tal van gevallen.287 Sachs 
noemt drie hoofdcategorieën.288 Het H of maakt daarvan gebruik als het gewraak­
te voorschrift slechts onrechtmatig is jegens een groep personen,289 gedurende een 
bepaalde periode,290 of om de nietigverklaring te beperken tot het beoordeelde
285 Schlaich & Korioth 2007, nr. 386.
286 Zulks in navolging van Skouris 1973, p. 92-95.
287 Sommige schrijvers menen dat ook verfassungskonforme Auslegung een vorm van kwali­
tatieve nietigverklaring is (bijv. Schlaich & Korioth 2007, nr. 446-447 en Skouris 1973, p. 
108-109). Het Hof deelt die opvatting niet, zoals blijkt uit BVerfG 30 januari 1985, 69 E 1 
(Kriegsdiensverweigerung II), 55: 'Eine Norm ist [...] nur dann für nichtig zu erklären, wenn 
keine nach anerkannten Auslegungsgrundsätzen zulässige und mit der Verfassung zu vereinba­
rende Auslegung möglich ist [...]. Lassen der Wortlaut, die Entstehungsgeschichte, der Gesamt­
zusammenhang der einschlägigen Regelungen und deren Sinn und Zweck mehrere Deutungen 
zu, von denen jedenfalls eine zu einem verfassungsgemäßen Ergebnis führt, so ist eine Ausle­
gung geboten, die mit dem Grundgesetz in Einklang steht'. De kwalificatie van verfassungs­
konforme Auslegung als een vorm van interpretatie heeft gevolgen voor de bevoegdheid 
van de gewone rechter, zoals blijkt uit BVerfG 12 februari 1992, 85 E 329, 333-334: een 
prejudiciële toetsingsvraag aan het Hof is niet-ontvankelijk als de gewone rechter de 
wet ook grondwetsconform had kunnen interpreteren. Zou grondwetsconforme uitleg 
een vorm van nietigverklaring zijn, dan zou de gewone rechter daartoe niet bevoegd 
zijn.
288 Sachs 1979, p. 391-392. Vgl. Vogel 1988, p. 219-221.
289 Bijv. BVerfG 8 februari 1977, 43 E 291 (Numerus Clausus II), 294.
290 Bijv. BVerfG 14 november 1961, 13 E 206, 206, waarin het Hof een belastingvoorschrift 
nietig verklaart voor zover het terugwerkende kracht heeft.
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geval.291 M et name die laatste categorie van kwalitatieve nietigverklaringen roept 
in de literatuur kritiek op.
3.3.23 Kritiek
Een voorbeeld van een kwalitatieve nietigverklaring die beperkt is tot het beoor­
deelde geval is het Zweitstudium-Beschluß:
Enkele studenten klagen dat zij niet worden toegelaten tot de vervolgoplei­
ding tot (dieren)arts. Hoewel de verwachting was gewekt, dat zij zouden worden 
toegelaten, verhinderde nieuwe wetgeving die toelating. Het Hof stelt de studen­
ten in het gelijk. Het dictum van zijn arrest is toegesneden op de concrete casus 
en luidt:
'Die Zweitstudienregelung in § 32 [...] des Hochschulrahmengesetzes [...] ist nich­
tig, soweit die Zulassung zu einem medizinischen Zweitstudium auch bei solchen 
Bewerbern vom Erfordernis der sinnvollen Ergänzung des Erststudiums abhängig 
ist, die dieses bis einschließlich Wintersemester 1974/75 im Vertrauen auf die damals 
bestehende Möglichkeit zu einem solchen Zweitstudium begonnen haben. '292
Sommigen kritiseren zulke dicta, omdat zij onduidelijk zouden zijn. De grond­
wetgever koos voor een constitutioneel Hof -  wiens uitspraken erga omnes wer- 
ken293 -  omdat daardoor reeds na één rechterlijke uitspraak voor iedereen onher­
roepelijke duidelijkheid bestaat over de rechtmatigheid van een wettelijk voor- 
schrift.294 Een op de casus toegesneden, maar toch algemeen verbindende nietig- 
verklaring,295 zoals het Zweitstudium-Beschluß bevat, ondermijnt die doelstelling, 
zo menen zij. Slaich en Korioth noemen deze vorm van kwalitatieve nietigverkla­
ring bijvoorbeeld 'in bezug auf die Klarheit des geltenden Rechts eine Katastrophe':
291 Bijv. BVerfG 27 oktober 2004, 114 E 1 (Übertragung von Lebensversicherungsverträ­
gen), 2.
292 BVerfG 3 november 1982, 62 E 117 (Zweitstudium), 118-119.
293 Zie hierna, paragraaf 4.3.
294 Vgl. Kau 2007, p. 420, die benadrukt, dat bij de besprekingen over de totstandkoming 
van het Bundesverfassungsgericht het besef bestond, dat het succes van een dergelijk con­
stitutioneel hof afhing van de vraag, of zijn uitspraken algemeen verbindend zijn. Zie 
ook: BVerfG 16 december 1997, 97 E 117, 122, waarin het Hof met betrekking tot de kon­
krete Normenkontrolle overweegt, dat daarmee 'die Autorität des konstitutionellen Gesetzge­
bers wahren. Gesetze, die unter de Herrschaft des Grundgesetzes erlassen worden sind, sollen bis 
zur allgemeinverbindlichen Feststellung ihrer Nichtigkeit order Unwirksamkeit durch das Bun­
desverfassungsgericht befolgt werden; über ihre Gültigkeit soll es keine einander widersprechen­
den Gerichtsentscheidungen geben. Deshalb hat das Grundgesetz dem Bundesverfassungsgericht 
ein Verwerfungsmonopol eingeräumt.'
295 Vgl. Schlaich & Korioth 2007, nr. 147: 'Diese Anbindung an das Ausgangsverfahren in der 
[...] Reichweite der konkrete Normenkontrollvorlage kontrastiert signifikant zu der inter-omnes- 
Wirkung der anschließende Kontrollentscheidung.'
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'Der Richter mag die Präzision und Gekonntheit seiner Formulierung genießen. Dem 
Bürger aber wird die Anwendung der Norm unmöglich. '296
Hoewel de kritiek op kwalitatieve nietigverklaringen de overhand heeft,297 jui­
chen anderen die dicta toe. Het Hof voorkomt daarmee, dat het meer van het 
voorschrift nietig moet verklaren dan nodig is, zo menen zij. De rechter biedt de 
wetgever op die manier ruimte.298 Zó bezien genieten kwalitatieve nietigverkla­
ringen uit het oogpunt van de trias de voorkeur.
Critici denken daar anders over. Volgens hen schenden kwalitatieve nietig­
verklaringen juist de trias. De rechter wijzigt door zulke dicta de betekenis van de 
wet, terwijl tot zo'n wijziging alleen de wetgever bevoegd is. Deze auteurs bedie­
nen zich dus van dezelfde kritiek die het Hof vroeger -  bijvoorbeeld in het Speise­
eis-Beschluß -  zelf had op zulke kwalitatieve nietigverklaringen,299 maar waar het 
nu over zwijgt. Sachs schrijft daarover:
'Die mit dieser Methode gegebene Möglichkeit der stufenlosen Untergliederung von 
Normen ohne irgendwelche sachliche Grenze wird nicht reflektiert und in ihrem Ver­
hältnis zum Gewaltenteilungsgrundsatz als Problem erkannt, sondern instrumental 
eingesetzt. Sie hat sich inzwischen als ständige Praxis des BVerfG selbst legitimiert 
und damit rechtlichen Einwänden faktisch entzogen.'300
Auteurs die zó redeneren, noemen het eerste Schwangerschaftsabbruch-Urteil om 
de gevaren van kwalitatieve nietigverklaringen te illustreren:301 Na uitvoerig 
beraad stelt de bondswetgever een wet vast die de strafbaarheid van abortus 
regelt. Volgens die wet is abortus strafbaar, maar is -  zo bepaalt een ander artikel
-  abortus in de eerste twaalf weken van de zwangerschap van strafbaarheid uit­
gezonderd. In een uitvoerig arrest oordeelt het Hof, dat ook de ongeboren vrucht 
aanspraak heeft op het grondwettelijke recht op leven en dat op de Staat de plicht 
rust dat recht te beschermen. Gelet op het belang van het recht op leven, is de 
Staat verplicht aantasting van dat recht strafbaar te stellen. Die plicht geldt ook 
jegens de moeder, zij het niet onverkort: abortus hoeft niet strafbaar te worden 
gesteld als voortzetting van de zwangerschap jegens haar onredelijk is. Het Hof 
concludeert, dat de bepaling die strafbaarheid ontneemt aan een abortus ge­
pleegd in de eerste twaalf weken van de zwangerschap,
296 Schlaich & Korioth 2007, nr. 386. Zie ook de kritiek van K. Stern 1982, nrs. 304-305.
297 Aldus Schlaich & Korioth 2007, nr. 388.
298 Bijv. Vogel 1988, p. 220-222.
299 Paragraaf 3.3.2.1.
300 Sachs 1979, p. 392.
301 BVerfG 25 februari 1975, 39 E 1 (Schwangerschaftabbruch l). Sachs 1979, p. 392-393 en 
lpsen 1980, p. 104-106 bespreken het arrest in dit verband.
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'insoweit [...] nichtig [ist], als er den Schwangerschaftsabbruch auch dann von der 
Strafbarkeit ausnimmt, wenn keine Gründe vorliegen, die -  im Sinne der Entschei­
dungsgründe -  vor der Wertordnung des Grundgesetzes Bestand haben.'302
De nietigverklaring heeft tot gevolg, dat het Hof -  in strijd met de uitdrukkelijk 
bedoeling van de wetgever -  de strafwaardigheid van gedragingen naar eigen 
inzicht vergroot. Volgens velen zijn dat beslissingen die de wetgever behoort te 
maken.
De vraag is echter, wat het Hof anders had moeten doen. Het had er voor 
kunnen kiezen de hele uitzonderingsbepaling nietig te verklaren. Het gevolg 
daarvan zou echter zijn, dat nóg meer gedragingen stafbaar worden. Het had ook 
kunnen afzien van elke nietigverklaring of juist het omgekeerde kunnen doen: de 
gehele strafbaarstelling nietig verklaren. In beide gevallen echter zou dat beteke­
nen, dat het Hof nalaat een belang te waarborgen, waartoe het Grundgesetz vol­
gens hem verplicht. Als er een bezwaar kleeft aan deze jurisprudentie, dan heeft 
dat geen betrekking op de rechtsgevolgen van die beslissing, maar op de gronden 
waarop zij rust, namelijk een uit de Grondwet afgeleide plicht om bepaalde ge­
dragingen strafbaar te stellen. De wijze van nietigverklaring is daarvan slechts 
een afgeleide.
3.3.3 Toetsing van het voorschrift zelf
In Duitsland toetst de rechter -  net als in de Verenigde Staten303 -  eerst het voor­
schrift zelf. Hij beoordeelt pas de rechtmatigheid van de toepassing van het voor­
schrift als hij het voorschrift zelf voor rechtmatig houdt. Verschillende gebreken 
kunnen in die eerste fase van deze getrapte wijze van toetsing aan het licht ko­
men, bijvoorbeeld dat de verkeerde wetgever het voorschrift heeft vastgesteld of 
dat de wetgever bij de vaststelling van de wet het proportionaliteitsbeginsel niet 
in acht heeft genomen. Toetsing van het voorschrift zelf komt m et enige regel­
m aat voor in de jurisprudentie van het Bundesverfassungsgericht304
Ten tweede kan het Hof soms niet de toepassing van een voorschrift toetsen, 
omdat degene die het geschil bij het Hof aanhangig heeft gemaakt door (de toe­
302 BVerfG 25 februari 1975, 39 E 1 (Schwangerschaftabbruch I), 2. Het Hof stelt daarnaast 
een 'overgangsregeling' vast, waarin het preciseert onder welke omstandigheden een 
abortus in die eerste twaalf weken is toegestaan (p. 2-3), namelijk als de gezondheid van 
de vrouw ernstig gevaar loopt of de zwangerschap zeer waarschijnlijk het gevolg is van 
een zedenmisdrijf.
303 Zie paragraaf 3.2.3.
304 Zie voor de abstrakte Normenkontrolle bijv. BVerfG 18 december 2002, 106 E 310 (Zuwan­
derungsgesetz), 312; voor de konkrete Normenkontrolle bijv. BVerfG 24 januari 1995, 92 E 
91, 92-93 en voor de Verfassungsbeschwerden: BVerfG 16 januari 2002, 104 E 357, 358 en 
364-370.
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passing van) het gewraakte voorschrift niet rechtstreeks in zijn belangen wordt 
aangetast, zoals in de abstrakte Normenkontrolle mogelijk is.305 In zo'n geval is er 
geen te beoordelen concrete toepassing van het voorschrift, waardoor het Hof 
alleen het voorschrift zelf kan toetsen. Sommige auteurs betreuren dat het Hof in 
die gevallen bevoegd is tot toetsing. Zo schrijft Henke dat die wijze van toetsing 
het grote nadeel heeft, dat de rechter niet geconfronteerd wordt 'mit der lebendigen 
Wirklichkeit des einzelnen Falles';306 een nadeel dat ook het Amerikaanse Hoogge­
rechtshof erkent.307
Andere critici van de bevoegdheid van het Hof om wettelijke voorschriften te 
toetsen zonder dat aan de toetsingsvraag een concrete belangenaantasting ten 
grondslag ligt, baseren zich op de trias. Zij menen dat het Hof niet aan geschilbe­
slechting doet wanneer het die toetsingsbevoegdheid toepast. Het beslechten van 
geschillen is volgens hen echter een essentieel onderdeel van de rechterlijke func­
tie. De bevoegdheid die het Hof in die gevallen uitoefent is daardoor geen rechter­
lijke bevoegdheid.308 Andere bestrijden dat weer. Volgens hen beslecht het Hof 
ook een geschil als aan de toetsingsvraag geen concrete belangenaantasting ten 
grondslag ligt. Zo'n geschil heeft echter een 'bijzonder' karakter. Zo schrijft Stern: 
'[B]ei der Normenkontrolle [ist] der Sachsverhalt kein tatsächliches Geschehnis, sondern 
ein Rechtssatz'.309 Op die wijze wordt de toetsingsbevoegdheid van het H of ook 
in die bijzondere gevallen verenigd met de rechterlijke functie.
3.3.4 Splitsbaarheid van wettelijke voorschriften
Hiervóór bleek, dat het Hof zich thans bevoegd acht onrechtmatige toepassingen 
van een overigens rechtmatig voorschrift af te splitsen.310 Of het Hof ook steeds tot 
splitsing overgaat als het vaststelt, dat niet een toepassingsgeval, maar een deel 
van een voorschrift onrechtmatig is, is daar echter niet besproken.
De vraag of onrechtmatige delen van wettelijke voorschriften van de rest van 
het voorschrift kunnen worden afgesplitst, beantwoordt het Hof in beginsel be- 
vestigend.311 Slechts in bijzondere omstandigheden wijkt het van dat beginsel van 
splitsbaarheid af:
'Die Nichtigkeit einzelner Vorschriften hat grundsätzlich nicht die Nichtigkeit auch 
der übrigen Bestimmungen des Gesetzes zur Folge. Aus der Nichtigkeit einzelner 
Vorschriften folgt vielmehr die Nichtigkeit des ganzen Gesetzes nur dann, wenn sich
305 Paragraaf 3.2.1.
306 Henke 1964, p. 448.
307 Paragraaf 3.2.3.
308 Bijv. Henke 1964, p. 448-449; Starck 1976, p. 74.
309 K. Stern 1980, p. 950.
310 Paragraaf 3.3.2.2.
311 BVerfG 12 november 1958, 8 E 274 (Preisgesetz), 300-301.
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aus dem objektiven Sinn des Gesetzes ergibt, daß die übrigen mit der Verfassung zu 
vereinbarenden Bestimmungen keine selbständige Bedeutung haben [...]; 
ferner dann, wenn die verfassungswidrige Vorschrift Teil einer Gesamtregelung ist, 
die ihren Sinn und ihre Rechtfertigung verlöre, nähme man einen ihrer Bestandteile 
heraus [...], wenn also die nichtige Vorschrift mit den übrigen Bestimmungen so ver­
flochten ist, daß sie eine untrennbare Einheit bilden, die nicht in ihre einzelnen Be­
standteile zerlegt werden kann.'312
Een onrechtmatig deel van een voorschrift kan niet van de rest van het voor­
schrift worden afgesplitst -  en heeft dus de nietigheid van het gehele voorschrift 
tot gevolg -  als de rest van het voorschrift (1) geen 'zelfstandige betekenis' heeft 
of als het (2) zonder het onrechtmatige deel zijn 'betekenis en rechtvaardiging' 
verliest.
Onsplitsbaarheid op grond van het eerste criterium neemt het Hof niet vaak 
aan. Een zeldzaam voorbeeld is het geval waarin het de rechtmatigheid beoor­
deelt van een voorschrift dat het aanplanten van een wijngaard vergunnings- 
plichtig maakt. Het voorschrift bevat vijf artikelen. Deze bepalen achtereenvol­
gens, dat het aanplanten van een wijngaard vergunningsplichtig is; op welke 
gronden de vergunning kan worden geweigerd; dat aan de vergunning voor­
waarden kunnen worden verbonden; welke druiven geplant mogen worden en, 
ten slotte, dat overtreding van het voorschrift strafbaar is.313 Het H of oordeelt het 
eerste artikel -  dat de vergunningsplicht instelt -  onrechtmatig. Omdat toepas­
sing van de andere vier bepalingen van het voorschrift pas mogelijk is als het 
eerste artikel rechtmatig is, verklaart het Hof het hele voorschrift nietig.314
Veel vaker neemt het Hof de onsplitsbaarheid aan op grond van het tweede 
criterium: door de onrechtmatigheid van een deel van het voorschrift verliest de 
rest van het voorschrift zijn 'betekenis en rechtvaardiging'. 315 Voor de beant­
woording van de vraag of daarvan sprake is, acht het Hof de bedoeling van de 
wetgever doorslaggevend.316
312 Idem, p. 301 (de verdeling van het citaat in alinea's is van mij, JS). Skouris 1973, p. 30-39 
en p. 75-89 schrijft uitgebreid over dit arrest.
313 BVerfG 10 juli 1958, 8 E 71 (Anbau von Weinreben), 72-73.
314 Idem, p. 79. Een ander voorbeeld is BVerfG 30 mei 1956, 5 E 25 (Apothekenstoppgesetz), 
34.
315 Bijv. BVerfG 12 november 1958, 8 E 274 (Preisgesetz), 301-302; BVerfG 16 juni 1959, 9 E
305 (Kriegsfolgelasten I), 333-334; BVerfG 17 november 1959, 10 E 200 (Friedensrichter); 
BVerfG 13 april 1978, 48 E 127 (Wehrpflichtnovelle), 177; BVerfG 19 oktober 1982, 61 E 
149 (Staatshaftung), 206-208; BVerfG 7 mei 1998, 98 E 83, 105.
316 Bijv. BVerfG 17 november 1959, 10 E 200 (Friedensrichter), 220. Ook bij toetsing aan het 
gelijkheidsbeginsel (art. 3 GG) hecht het Hof belang aan de bedoeling van de wetgever. 
Bijv. BVerfG 21 juli 1955, 4 E 219 (Junktimklausel), 250. Zie Skouris 1973, p. 41-45.
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Een voorbeeld van een geval waarin het Hof dat criterium toepast, is het Juni- 
orprofessur-Urteil. De bondswetgever wil met een wijziging van het Hochschulrah­
mengesetz de personeels- en bezoldigingsstructuur van de universiteiten hervor­
men. Het belangrijkste element van die hervorming is de invoering van het ambt 
van Juniorprofessur. Het Hof oordeelt echter, dat de wetgever zijn raamwetgeven- 
de bevoegdheid -  de bevoegdheid tot het geven van algemene regels die door 
landswetgeving moeten worden uitgewerkt317 -  te buiten is gegaan door de in­
voering van deze Professur.318 De regeling laat de deelstaten te weinig vrijheid. 
Omdat invoering van de Juniorprofessur het centrale element is in de hervorming
-  zij is daarvan volgens het Hof het 'Kernbestand' -  verklaart het de hele wijzi­
gingswet nietig:
'Mit der Nichtigkeit der Vorschriften über die Juniorprofessur kann das Hauptziel der 
Hochschulreform nicht mehr erreicht werden [...]. Eine Fortgeltung einzelner Vor­
schriften kommt angesichts des einheitlichen gesetzgeberischen Reformkonzepts nicht 
in Betracht. Es liegt vielmehr vollständig in der Hand des verantwortlichen Bundes­
gesetzgebers, das Hochschulrahmengesetz unter Einhaltung der verfassungsrechtli­
chen Vorgaben zur Erreichung seiner Zielvorstellungen umzugestalten. Die Gesamt­
nichtigkeit vermeidet, dass das Gesetz mit einem vom Bundesgesetzgeber nicht ge- 
wollten Inhalt in Kraft gesetzt wird. '319
3.3.5 Conclusie
Net als de Amerikaanse federale rechter toetst het Bundesverfassungsgericht zowel 
de toepassing van een wettelijk voorschrift als het voorschrift zelf. Anders dan de 
Amerikaanse rechter, geeft het Bundesverfassungsgericht de voorkeur aan toetsing 
van het voorschrift zelf. Die wijze van toetsing wordt in Duitsland -  anders dan 
in de Verenigde Staten -  veel minder problematisch geacht dan toetsing van de 
toepassing van een voorschrift.
Net als de Amerikaanse rechter splitst het Hof onrechtmatige toepassingen 
van het overigens rechtmatige voorschrift af. Anders dan in de Verenigde Staten 
wordt de splitsingspraktijk van het Hof niet geprezen als een vorm van 
terughoudendheid ten opzichte van de wetgever die de rechter past in de trias. 
Een aantal auteurs meent zelfs, dat het Bundesverfassungsgerichtsgesetz het Hof 
verbiedt om voorschriften op die wijze te splitsen. Zij zijn van oordeel, dat de 
uitspraak van het Hof steeds betrekking moet hebben op (delen van de) tekst van 
het getoetste voorschrift. Nietigverklaringen van tekstgedeelten hebben volgens
317 Art. 75 GG. Het artikel is per 1 september 2006 vervallen.
318 BVerfG 27 juli 2004, 111 E 126 (Juniorprofessur), 257-270.
319 Idem, p. 273.
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hen daarnaast als voordeel, dat zij voor justitiabelen begrijpelijker zijn dan 
nietigverklaringen van een toepassingsgeval van een voorschrift.
3 .4  N e d e r l a n d
3.4.1 Inleiding
De verschillende wijzen waarop de Nederlandse rechter wettelijke voorschriften 
toetst, worden in de jurisprudentie aanzienlijk minder dogmatisch benaderd dan 
in de Verenigde Staten en Duitsland. Slechts het met 'toetsing van de toepassing' 
en 'toetsing van het voorschrift zelf' samenhangende begrippenpaar 'buiten toe­
passing laten' en 'onverbindendverklaren' hebben in enige uitspraken aandacht 
gekregen.320 De literatuur laat hetzelfde, weinig dogmatische beeld zien, zij het, 
dat het laatste onderscheid daar meer aandacht heeft gekregen dan in de recht­
spraak. Omdat de begrippen 'onverbindendverklaren' en het 'blote buiten toe­
passing laten' van belang zijn voor een goed begrip van de Nederlandse recht­
spraak, worden zij in de volgende paragraaf besproken.
3.4.2 Onverbindendheid en het blote buiten toepassing laten
In de literatuur bestaat thans overeenstemming over de betekenis van het onder­
scheid tussen het blote buiten toepassing laten van een wettelijk voorschrift en 
diens onverbindendheid:321 een onverbindend voorschrift is een voorschrift dat
320 Dat het onderscheid in de jurisprudentie zo'n bescheiden plaats inneemt, is begrijpelijk. 
Een toetsingsuitspraak van de Nederlandse rechter had lange tijd slechts rechtsgevol­
gen voor procespartijen -  ongeacht de wijze waarop de rechter het bestreden voor­
schrift had getoetst. Recente jurisprudentie van de Hoge Raad heeft daarin verandering 
gebracht: soms heeft een onverbindendverklaring een verder strekkend rechtsgevolg. 
Die zogenoemde volgplicht-jurisprudentie wordt besproken in paragraaf 4.4.3.
De wijze van toetsing was overigens -  in ieder geval in theorie -  wel reeds van belang 
voor de vraag, welk overheidslichaam civielrechtelijk aansprakelijk is voor de schade 
die het voorschrift of zijn toepassing tot gevolg heeft. Is het voorschrift onrechtmatig, 
dan is zowel de rechtspersoon waartoe het ambt behoort dat het voorschrift heeft vast­
gesteld als de rechtspersoon waartoe het ambt behoort dat het voorschrift heeft toegepast 
aansprakelijk. Is slechts de toepassing van het voorschrift onrechtmatig, dan is alleen de 
laatste rechtspersoon aansprakelijk.
321 Die overeenstemming heeft niet altijd bestaan. Vgl. A-G Leijten in zijn conclusie (onder 
7) bij HR 7 februari 1984, AB 1984, 274, die spreekt over een 'subtiel verschil, dat mij 
naar ik hoop niet alleen wegens tijdgebrek nog niet geheel onder de knie is kunnen ko­
men'. Van Veen is dezelfde mening toegedaan blijkens zijn noot onder HR 27 oktober 
1981, NJ 1982, 103 (Nijmeegse plakverordening) waarin hij over het onderscheid tussen
— —
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zelf onrechtmatig is en daarom buiten toepassing gelaten moet worden; een voor­
schrift waarvan alleen de toepassing onrechtmatig is, moet ook 'buiten toepassing' 
worden gelaten, maar is niet onverbindend.322- 323
Ook de rechter legt die begrippen zo uit. Enkele uitspraken kunnen dat illu­
streren.
Volgens een ministeriële regeling mag het Centraal Bureau Rijvaardigheids­
bewijzen (CBR) aan een persoon m et een chronische nierinsufficiëntie alleen dan 
een rijbewijs voor motorrijtuigen van de categorie C verstrekken als hij wordt 
behandeld door middel van peritoneaal dialyse. Appellant wordt op een andere 
wijze behandeld voor zijn nierinsufficiëntie. Het CBR weigert hem daarom een 
dergelijk rijbewijs te verstrekken. Bij de Afdeling voert hij tegen die weigering 
twee gronden aan. Ten eerste stelt hij, dat de ministeriële regeling onrechtmatig is, 
omdat zij ten onrechte onderscheid maakt tussen personen die op verschillende 
wijzen worden behandeld voor hun nierinsufficiëntie. De Afdeling verwerpt dat 
verweer en concludeert, dat de regeling dan ook niet 'onverbindend' is.324 Ten 
tweede voert hij aan, dat de toepassing van de regeling jegens hem onrechtmatig 
is, omdat 'zijn conditie beter is dan die van de meeste peritoneaaldialysepatiën- 
ten.' De Afdeling verwerpt ook dat verweer en concludeert dat het CBR 'terecht 
geen reden heeft gezien de regeling buiten toepassing te laten.'325
Een andere uitspraak waarin de rechter dit onderscheid tussen de onverbin- 
dendheid en het blote buiten toepassing laten van een wettelijk voorschrift 
maakt, is afkomstig van het College van Beroep voor het bedrijfsleven. De Auto­
riteit Financiële Markten (AFM) heeft aan appellante een heffing opgelegd op 
grond van een wettelijk voorschrift. Volgens dat voorschrift komt de AFM geen 
beleidsvrijheid toe bij het bepalen van de hoogte van die heffing. Appellante 
komt op tegen de opgelegde heffing, omdat zij uit contacten met de AFM de 
indruk had gekregen, dat de heffing lager zou zijn. H et CBb overweegt:
onverbindendheid en het buiten toepassing laten van een voorschrift stelt: 'Meer dan 
een nuance is het beslist niet.'
322 Reijnen 1986, p. 7; De Winter 1987, p. 236-237; Hennekens, Van Geest & Fernhout 1998, 
p. 170; Fleuren 2004a, nr. 274; Schutgens 2009, p. 9. Anders: De Winter 1984, p. 1127­
1128.
323 Zie echter hierna, paragraaf 3.4.6. Volgens sommige auteurs mag de rechter voorschrif­
ten die zelf in strijd zijn met een ieder verbindende bepalingen van verdragen of van 
besluiten van volkenrechtelijke organisaties (art. 94 Gw) niet onverbindendverklaren, 
maar alleen buiten toepassing laten.
324 ABRvS 9 april 2008, JB 2008, 115 (Nierinsufficiëntie), r.o. 2.5.
325 Idem, r.o. 2.6.
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'Dit betreft derhalve een subjectieve waardering van de specifieke omstandigheden van 
haar situatie en raakt dus niet zozeer de vraag of de regelingen onverbindend zijn, 
maar o f zij in het geval van [appellante] buiten toepassing moeten worden gelaten.'326
De (strafkamer van de) Hoge Raad maakt het onderscheid tussen onverbindend- 
heid en het blote buiten toepassing laten van een wettelijk voorschrift op dezelfde 
wijze. In APV Leeuwarden komt een verdachte op tegen een vonnis van de Kan­
tonrechter, dat hem veroordeelde voor het -  in strijd met de Leeuwarder APV -  
aanplakken van een affiche met de tekst 'Handen af van Nicaragua' op een vanaf 
de openbare weg zichtbare schutting, zonder daarvoor toestemming van de eige­
naar van de schutting te hebben. Bij de Kantonrechter betoogde hij, dat de straf­
bepaling onverbindend is wegens strijd met artikel 10 EVRM. De Kantonrechter 
verwierp dat verweer. Volgens hem had de gemeenteraad met de vaststelling van 
de APV bevoegdelijk gebruik gemaakt van de mogelijkheid die het EVRM hem 
biedt om de vrijheid van meningsuiting te beperken in het belang van de openba­
re orde. Tegen dat oordeel stelde verdachte cassatie in bij de Hoge Raad. De cas­
satierechter oordeelt:
'Voor zover het middel er voorts over klaagt, dat de Ktr. niet heeft onderzocht o f -  en 
zo ja in hoeverre -  ook in dit geval sprake is geweest van schending van de openbare 
orde, treft het evenmin doel. Binnen het kader van het gedane beroep op onverbin- 
dendheid van art. C 53 APV behoefde slechts te worden onderzocht o f de gemeente­
lijke wetgever door het opnemen van gemeld artikel in de APV is gebleven binnen de 
grenzen van hetgeen in het belang van de openbare orde in een gemeente ten aanzien 
van de openbare weg a f zichtbare meningsuitingen nodig kan zijn. Blijkens zijn hier- 
voren [...] weergegeven overwegingen is de Ktr. kennelijk -  en terecht -tot een beves­
tigende beantwoording van deze vraag gekomen. Daarnaast behoefde niet meer aan de 
orde te komen o f ook het te dezen bewezen verklaarde een inbreuk op dan wel be­
dreiging van de openbare orde opleverde.’327
Net als in de literatuur noemt de rechter dus een wettelijk voorschrift dat zelf 
onrechtmatig is onverbindend en zegt hij van een voorschrift waarvan alleen een 
of enkele toepassingen onrechtmatig zijn, dat het buiten toepassing moet worden 
gelaten.
Voor enige verwarring over de betekenis van dat onderscheid heeft alleen het 
arrest Nijmeegse Plakverordening gezorgd: Een verordening van de gemeente Nij­
megen verbiedt te 'plakken' op andere dan door het college van B & W  aangewe­
326 CBb 3 april 2008, JOR 2008, 167 (Endex), r.o. 5.6.
327 HR 3 februari 1981, NJ 1981, 316 (APV Leeuwarden), r.o. 6 (cursivering is van mij, JS). 
Het arrest gaat er overigens ten onrechte van uit, dat de rechter bij toetsing aan het 
EVRM niet ook de toepassing van het voorschrift moet toetsen.
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zen plaatsen. Omdat het college zo'n 'plakplaats' nog niet had aangewezen, be­
stond tijdelijk een absoluut plakverbod. Verdachte wordt vervolgd wegens over­
treding van dat verbod. De Rechtbank meende, dat de plakverordening door het 
ontbreken van dat uitvoeringsbesluit onverbindend was en ontsloeg verdachte 
van alle rechtsvervolging. De Hoge Raad dacht daar anders over:
'Dit oordeel kan niet als juist worden aanvaard, aangezien de verbindendheid van een 
gemeentelijke verordening niet afhangt van de wijze waarop daaraan uitvoering 
wordt gegeven. [...] De [bepalingen van de plakverordening] gaan er voor de gelding 
van de daarin vervatte verboden kennelijk van uit dat door B en W  aanwijzing als 
evenbedoeld is gedaan. Nu zulks niet het geval is had de Rb. daarin reden moeten vin­
den die verboden buiten toepassing te laten, hetgeen eveneens tot ontslag van alle 
rechtsvervolging zou hebben geleid. '328
Bok acht deze overweging onjuist. Hij beschouwt de plakverordening en het 
aanwijzingsbesluit als één norm. Omdat het aanwijzingsbesluit ontbrak, hield die 
norm een absoluut plakverbod in. Zulke normen zijn -  volgens vaste jurispru­
dentie van de Hoge Raad329 -  in strijd met artikel 7 Gw. Volgens hem is aldus niet 
de toepassing van die norm onrechtmatig, zoals de Hoge Raad stelt, maar kleeft 
aan de regeling zelf een gebrek, zodat zij onverbindend is.330
Bok maakt het verschil tussen de onverbindendheid en het blote buiten toe­
passing laten van een voorschrift nodeloos ingewikkeld door -  anders dan de 
Hoge Raad -  de verordening en het aanwijzingsbesluit op te vatten als één norm. 
Beroept verdachte zich op de onverbindendheid van een verordening, dan be­
oordeelt de Hoge Raad de rechtmatigheid van dat besluit. Terecht komt hij bij 
toetsing van de Nijmeegse Plakverordening tot de conclusie dat zij verbindend is. 
Er zijn immers omstandigheden denkbaar waaronder zij rechtmatig kan worden 
toegepast, namelijk wanneer het college een rechtmatig aanwijzingsbesluit neemt. 
De omstandigheid, dat zo'n aanwijzingsbesluit ontbreekt, heeft 'slechts' tot ge­
volg dat de rechter het voorschrift buiten toepassing moet laten.
3.4.3 Toetsing van de toepassing van het voorschrift
Toetsing van de toepassing van het voorschrift komt in de jurisprudentie veel 
voor. Zij is gebruikelijk. In een enkel geval schrijft het positieve recht zulke toet­
sing zelfs voor. Zo bepaalt artikel 94 Gw:
328 HR 27 oktober 1981, NJ 1982, 103, m.nt. ThWvV (Nijmeegse plakverordening), r.o. 6.5­
6.7. Overigens was de Afdeling rechtspraak eerder tot het oordeel gekomen, dat deze 
plakverordening -  ook los van het uitvoeringsbesluit -  onverbindend was wegens strijd 
met art. 7 Gw (ARRvS 28 april 1981, AB 1981, 480, m.nt. JHvdV).
329 Bijv. HR 17 maart 1953, NJ 1953, 389 (APV Nuth).
330 Bok 1991, p. 67-68.
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'Binnen het Koninkrijk geldende wettelijke voorschriften vinden geen toepassing in­
dien deze toepassing niet verenigbaar is met een ieder verbindende bepalingen van 
verdragen en van besluiten van volkenrechtelijke organisaties.'331
Vaststaat, dat die bepaling óók vereist, dat de rechter toetst of het aangevallen 
voorschrift zelf rechtmatig is. De Grondwetgever liet daarover in 1983 geen on­
duidelijkheid bestaan. M et die bepaling wilde hij vastleggen, dat bij toetsing van 
wettelijke voorschriften aan de in artikel 94 Gw genoemde bepalingen de rechter 
'niet slechts de nationale wetsregel zelf maar evenzeer de uitwerking ervan op de 
rechtzoekende getoetst wil zien'.332 Onduidelijkheid bestaat nog over de vraag, of 
die bepaling de rechter verbiedt een wettelijk voorschrift onverbindend te verkla­
ren. In een volgende paragraaf kom ik op die vraag terug.333
3.4.4 Toetsing van het voorschrift zelf
Toetsing van het voorschrift zelf komt in de Nederlandse jurisprudentie met 
enige regelmaat voor. Dat de rechter tot zulke toetsing bevoegd is, is onomstre­
den. Alleen het op zulke toetsing volgende onverbindendverklaren is voorwerp 
van discussie. Zo meent Schlössels,
'dat het stelsel van rechtsbescherming [...] aan inzichtelijkheid zou winnen indien de 
rechtsgevolgen van rechterlijke uitspraken -  althans de dicta -  ten aanzien van on­
rechtmatige algemeen verbindende voorschriften niet alleen formeel, maar in beginsel 
ook materieel beperkt zouden blijven tussen procespartijen. Het buiten toepassing la­
ten (naar mijn smaak een staatsrechtelijk zuiverder concept dan 'cmverbindendverkla- 
ren') zou in dit kader steeds moeten steunen op de vaststelling van subjectieve on­
rechtmatigheid en bijgevolg de schending van individuele rechtsposities.'334
Hij voegt daaraan toe, dat hij geen bezwaren heeft tegen een 'm eer abstracte toet- 
sing'335 in de rechtsoverwegingen van een uitspraak.
Op het eerste gezicht lijken zijn bezwaren tegen onverbindendverklaringen 
niet meer te zijn dan een woordenspel: de rechter mag weliswaar constateren, dat
331 Cursivering is van mij, JS.
332 Kamerstukken II 1978/79, 15 049 (R 1100), nr. 6, p. 14 (cursivering is van mij, JS). Deze 
opmerking kon de instemming van de regering hebben (Kamerstukken II 1978/79, 15 049 
(R 1100), nr. 7, p. 18-19). Uit het citaat blijkt zelfs dat de discussie tijdens de grondwets­
herziening niet ging over de vraag of de rechter ook de regel zelf moest toetsen -  zij 
werd bevestigend beantwoord -, maar of de rechter ook de rechtmatigheid van de toe­
passing van de regel moest beoordelen.
333 Paragraaf 3.4.6.
334 Schlössels 2007, p. 329-330.
335 Idem, p. 330, nt. 58.
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een wettelijk voorschrift nimmer rechtsgeldig kan worden toegepast en dus on­
verbindend is, maar hij m ag dat niet als (bindend) dictum uitspreken. Aan zijn 
opvatting ligt echter een bepaald idee over de juridische status van een onver­
bindend verklaard voorschrift ten grondslag. Schlössels meent, dat de rechter met 
het uitspreken van zo'n onverbindendverklaring het voorschrift vernietigt; dat 
het daardoor uit de rechtsorde wordt verwijderd.336 Die rechtsfiguur wordt door 
de 'M aastrichtse school', waartoe ook Schlössels behoort, als 'een onbeschaamd­
heid'337 gezien.338 De vernietiging van een besluit van het bestuur of de wetgever 
door de rechter is volgens hen in strijd met de trias, omdat de rechter in zo'n 
geval meer doet, dan het beslechten van een concreet geschil.339 De vraag of on- 
verbindendverklaring van een wettelijk voorschrift hetzelfde is als de vernieti­
ging van dat voorschrift, laat ik voorlopig rusten. Zij wordt in deel III besproken.
3.4.5 Splitsbaarheid van wettelijke voorschriften
Naar Nederlands recht zijn wettelijke voorschriften in beginsel splitsbaar. De 
rechter splitst wettelijke voorschriften in een rechtmatig en een onrechtmatig 
deel, zoals een bepaling340 of woorden daarvan,341 of splitst van een rechtmatig 
voorschrift een onrechtmatige toepassing af.342 Als de toepassing van een wette­
lijk voorschrift in een categorie van gevallen onrechtmatig is, dan kiest hij er soms
336 Zie Schlössels 2000, p. 11, nt. 100: 'De rechter kan [...] niet 'erga omnes' vernietigen, 
hetgeen m.i. óók de civiele rechter gelet op de statelijke machtenscheiding zou moeten 
nalaten door de figuur van 'onverbindendverklaring' achterwege te laten.'
337 Tak 1997, p. 348.
338 De opvatting van de Maastrichtse School lijkt op het eerste gezicht op die van de Ame­
rikaanse rechter Scalia (paragraaf 3.2.3). Toch zijn er aanzienlijke verschillen. Scalia 
vindt dat de rechter zich alleen mag uitspreken over de rechtmatigheid (van de toepas­
sing) van een wettelijk voorschrift voor zover de beslechting van het bij hem aanhangi­
ge geschil dat vereist. Hij acht toetsing van het voorschrift zelf niet verwerpelijk, omdat 
de rechter daarmee het aangevallen voorschrift uit de rechtsorde zou verwijderen, zoals 
de Maastrichtse School als bezwaar formuleert.
339 Tak 1997, p. 347-348.
340 HR 3 december 1913, W. 9495 (Huis ter Duin); HR 7 februari 1950, NJ 1950, 176 (Hon­
denbelasting Papendrecht).
341 Bijv. Rb. 's-Gravenhage 25 januari 2006, NJF 2006, 142, r.o. 3.14.
342 Bijv. ARRvS 7 mei 1982, AB 1982, 582, m.nt. C.L.R. (Antenneverbod Eefde).
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voor het voorschrift onverbindend te verklaren 'voor zover'343 het die categorie 
betreft.344
Tegen de praktijk, dat wettelijke voorschriften in beginsel kunnen worden ge­
splitst, zijn in de literatuur een aantal bezwaren aangevoerd.
Zo meent Van der Burg, dat het afsplitsen van onrechtmatige toepassingen 
van een strafbepaling in strijd is met artikel 1, eerste lid, WvSr, dat zegt, dat ge­
dragingen slechts strafbaar kunnen worden gesteld krachtens een 'wettelijke 
strafbepaling'. Hij schrijft:
'Die wettelijke bepaling zou kunnen zijn het overgebleven gedeelte van een gedeeltelijk 
onverbindende strafbepaling, maar er moet een norm zijn, een abstracte formulering. 
[...] Zou de rechter zeggen: ik laat daar o f de [...] bepaling overigens verbindend o f 
onverbindend is, maar de strafbaarheid in dit concrete geval is niet in strijd met enige 
hogere regeling, dan zou hij tekort doen aan art. 1 Wetboek van Strafrecht. De straf­
baarheid zou dan niet op een wettelijke strafbepaling berusten, maar op een door de 
rechter geconstrueerd besluit voor één bepaald geval. '345
Zijn uitleg van artikel 1 WvSr is geen positief recht. De rechter heeft hem niet 
aanvaard. Twee zaken kunnen dat verklaren. Zie ik het goed, dan heeft Van der 
Burg voorschriften op het oog die enkele of zelfs maar één rechtmatige toepassing 
hebben. Allereerst komen zulke voorschriften feitelijk niet voor. Als zij wel voor 
zouden komen, verwordt zo'n voorschrift daarmee echter nog niet tot een besluit 
dat niet 'abstract' is geformuleerd. Artikel 1 WvSr vereist immers niet alleen een 
wettelijke strafbepaling, maar ook, dat die strafbaarstelling voorafgaat aan de 
verboden gedraging. Omdat de strafbaarstelling vooraf geschiedt, is zij altijd 
abstract.
Een ander argument tegen het beginsel van splitsbaarheid noemt Snoijink. Hij 
acht splitsing soms in strijd met de machtenscheiding. Het arrest OZB-verordening
343 Het gebruik van die term wil niet altijd zeggen, dat de onrechtmatigheid niet in de tekst 
van het voorschrift tot uitdrukking komt. De rechter kan die formulering ook gebruiken 
om een deel van het voorschrift te omschrijven in plaats van het te citeren. Zie bijv. 
CRvB 2 maart 2007, USZ 2007, 92, m.nt. B. Barentsen en CRvB 16 september 2009, LJN 
BJ9330, r.o. 4.8.
344 Bijv. HR 7 oktober 1998, BNB 1998, 384 (Leidse reclamebelasting), r.o. 5.1: 'de Verorde­
ning [is] onverbindend [...] voor zover zij, door het heffingsobject als 'voorwerp met 
opschrift' te omschrijven, heffing over iets anders, meer dan een opschrift toelaat.' Zie 
reeds HR 31 maart 1953, NJ 1953, 532, m.nt. B.V.A.R. (Sneek II). Daarover G. van den 
Bergh 1953, p. 595-597 en G. van den Bergh 1954, p. 5-10 en 29-36.
Als het lastig is de categorie van gevallen te omschrijven, leidt dit soort onverbindend- 
verklaringen echter tot veel onduidelijkheid. Zie bijv. CBb 11 mei 1994, AB 1994, 517, 
m.nt. JHvdV (Rooipremie Appelbomen).
345 Van der Burg 1983, p. 23.
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Harderwijk is daarvan een voorbeeld. Vóór 2008 maximeerde de Gemeentewet de 
hoogte van de door de gemeente te heffen onroerendzaakbelasting: de eigena- 
renheffing mocht ten hoogste honderdvijfentwintig procent bedragen van de 
gebruikersheffing.346 De OZB-verordening van de gemeente Harderwijk over­
schreed die grens met enkele honderdsten van procenten.347 Het H of verklaarde 
de gehele verordening daarom onverbindend. De Hoge Raad vernietigt dat arrest 
en verklaart de verordening slechts onverbindend voor zover de eigenarenhef- 
fing de wettelijke norm overschrijdt.348 Snoijink schrijft over dat arrest:
'de rechter [eigent] zich met tariefverlaging, net als met tariefverhoging, een bevoegd­
heid toe [...] die de wetgever uitsluitend heeft toegekend aan het orgaan dat tot regel­
geving op het gemeentelijke vlak gelegitimeerd is: de raad.'349
3.4.5.1 De leer der onsplitsbare wilsverklaring
Op het beginsel, dat wettelijke voorschriften en hun toepassingen splitsbaar zijn, 
gold lange tijd een uitzondering die bekend is als 'de leer der onsplitsbare wils­
verklaring'.
De leer der onsplitsbare wilsverklaring heeft in zijn klassieke vorm -  hij is in 
de twintigste eeuw op verschillende wijzen ingevuld350 -  betrekking op de toet­
sing van gemeentelijke verordeningen.351 Volgens die leer is een bepaling van 
zo'n verordening onverbindend als één of meer van haar toepassingen onrecht­
m atig zijn, tenzij de tekst van die bepaling aanknopingspunten biedt voor split­
sing van die bepaling in een rechtmatig en een onrechtmatig deel.352- 353 De leer
346 Art. 220g Gemw (oud).
347 De heffingsmaatstaf mocht maximaal fl. 6,6375 bedragen. De raad had dit bedrag re­
kenkundig afgerond op fl. 6,64.
348 Hij week daarmee af van eerdere jurisprudentie, waarin hij -  net als het Hof had ge­
daan -  in zulke gevallen de gehele verordening onverbindend verklaarde. Zie HR 8 
september 1993, BNB 1994, 245, m.nt. E. Aardema (OZB-verordening Gouda). Vgl. HR 8 
juli 1997, BNB 1997, 291, m.nt. Van Leijenhorst (Bouwgrondbelasting Ermelo).
349 HR 1 maart 2002, BNB 2004, 144, m.nt. W.J.N.M. Snoijink (OZB-verordening Harder­
wijk).
350 Vgl. Huart 1929, p. 484-491. Dölle & Elzinga 2004, p. 205-206 schrijven, dat van een 'leer' 
niet echt gesproken kan worden '[g]ezien de gedifferentieerde en van praktisch inzicht 
getuigende wijze waarop de rechters omgaan met [dit] splitsingsinstrument' .
351 Zij is echter ook op andere voorschriften toegepast, zoals provinciale verordeningen 
(bijv. HR 2 april 1971, NJ 1971, 271, m.nt. W.F. Prins (Verordening provincie Utrecht)). 
Ook de grondwetgever ging uit van zo'n ruimer toepassingsbereik, zo blijkt uit de tot- 
standkomingsgeschiedenis van art. 65 Gw-1953, thans art. 94 Gw (Fleuren 2004a, nr. 
154).
352 Vgl. ARRvS 14 februari 1991, AB 1991, 399, m.nt. JHvdV (Parkeerverbod Maartensdijk).
353 In sommige uitspraken meent de rechter dat ook de titel van het hoofdstuk waarin de 
bepaling is opgenomen aanknopingspunten kan bieden voor splitsing. Vgl. HR 27 juni
— —
80 Wijze van toetsing
der onsplitsbare wilsverklaring verbiedt dus, dat de rechter een voorschrift on­
verbindend verklaart 'voor zover' het onrechtmatige toepassingen heeft.
De Hoge Raad past de leer der onsplitsbare wilsverklaring in deze 'klassieke' 
vorm toe in Wilnisser visser.
In de gemeente Wilnis is het verboden te vissen op zondag. Verdachte wordt 
vervolgd wegens overtreding van dat verbod: hij had op zondag gevist in de 
Wilnisser plassen. De Hoge Raad beslist echter, dat hij ontslagen moet worden 
van alle rechtsvervolging, omdat de gemeentelijke strafbepaling onverbindend is. 
De gewraakte bepaling is naar de letter ook van toepassing als wordt gevist op 
zondag in privé-wateren die niet vanaf de openbare weg zichtbaar zijn. Het vis­
sen in zulke wateren mag de gemeentelijke wetgever niet verbieden. Omdat de 
tekst van de bepaling zich echter niet leent voor splitsing in een rechtmatig en 
onrechtmatig deel, verklaart de Hoge Raad het voorschrift onverbindend in 
plaats van het bloot buiten toepassing te laten. Het gevolg daarvan is, dat ver­
dachte niet gestraft wordt, terwijl het door hem begane feit -  vissen in openbare 
wateren -  door de gemeentelijke wetgever wel strafbaar kon worden gesteld.354
Toepassing van de leer der onsplitsbare wilsverklaring ondervangt de kritiek 
die verschillende auteurs hebben op de praktijk van splitsing, zoals die hiervóór 
is beschreven.355 Maar ook de leer der onsplitsbare wilsverklaring is niet zonder 
kritiek gebleven. Critici van die leer beroepen zich daarbij op de onderscheiden 
taken van wetgever en rechter -  net als de auteurs die het beginsel van splits­
baarheid afkeuren. Zo benadrukt Vegting, dat de rechter concrete geschillen 
behoort te beslechten. Hij moet in zo'n concreet geschil nagaan of de toepassing 
van een wettelijk voorschrift in strijd is met een hogere norm. Is van zo'n strijdig­
heid sprake, dan laat hij het voorschrift buiten toepassing. Is de toepassing van 
het voorschrift echter niet onrechtmatig, dan m ag de rechter het volgens hem niet 
buiten toepassing laten op de grond, dat zijn toepassing in andere gevallen wel 
onrechtmatig is, zoals de leer der onsplitsbare wilsverklaring wil.356 Door te speu­
ren 'naar handelingen, welke met enige mogelijkheid zouden kunnen voorkomen 
en bij de bewoordingen der wetsbepaling als daaronder vallende zouden kunnen 
worden aangemerkt', levert de rechter slechts 'spiegelgevechten' en voert hij een 
strijd 'tegen schimmen, welke de werkelijkheid nimmer zal zien opdagen.'357 Hij
1921, W. 10799 (APV 's-Gravenhage); HR 13 december 1977, NJ 1978, 592 (APV Gronin­
gen); HR 12 oktober 1982, NJ 1983, 799 (APV Eibergen). In andere uitspraken redde de 
titel van het hoofdstuk de te ruim geformuleerde bepaling echter niet. Bijv. HR 13 fe­
bruari 1922, NJ 1922, 473 (Wilnisser visser) en HR 9 januari 1968, NJ 1968, 105, m.nt. 
W.F. Prins (Maastrichts schakelkastje).
354 HR 13 februari 1922, NJ 1922, 473 (Wilnisser visser).
355 Paragraaf 3.4.5.
356 Vegting 1954, p. 131-134.
357 Idem, p. 129.
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doet in die gevallen, kortom, meer dan noodzakelijk is voor de beslechting van 
het concrete geschil.358
De leer der onsplitsbare wilsverklaring heeft 'stromen inkt doen vloeien', 
schrijven Elzinga en De Lange.359 In een advies uit 1991 zegt de Hoge Raad echter 
hem te hebben verlaten.360 Ook de bestuursrechter heeft de leer zo goed als verla­
ten.361 De inkt die het leerstuk zo rijkelijk deed vloeien, droogde daarmee ook 
op.362 De jurisprudentie laat echter nog steeds uitspraken zien, waarin de rechter 
voorschriften onsplitsbaar acht. Dat heeft twee oorzaken.
Ten eerste verbiedt de wet soms, dat de rechter onrechtmatige toepassingen 
van een overigens rechtmatig voorschrift afsplitst. Een voorbeeld daarvan is 
artikel 122 Gemw, dat luidt:
'De bepalingen van gemeentelijke verordeningen in wier onderwerp door een wet, een 
algemene maatregel van bestuur o f een provinciale verordening wordt voorzien, zijn 
van rechtswege vervallen.'363
Uit de memorie van toelichting bij dit artikel volgt, dat de regering met dit voor­
schrift beoogt splitsing van bepalingen te voorkomen als één of meerdere toepas­
singen daarvan onder het bereik van artikel 122 Gemw vallen. Zij schrijft:
'Overwogen is te bepalen, dat bepalingen van verordeningen van rechtswege ophou­
den te gelden voor zover in hun onderwerp door [de genoemde voorschriften] wordt 
voorzien. Hiervan is evenwel afgezien [...]. Hieraan dient uit een oogpunt van rechts­
zekerheid te voorkeur te worden gegeven'.364
358 Vgl. Bok 1991, p. 81-82.
359 Van der Pot 2006, p. 905. Zie bijv. Huart 1929, p. 461-491; G. van den Bergh 1953, p. 595­
597; G. van den Bergh 1954, p. 5-10 en 29-36; Van Wijk 1958.
360 Hoge Raad & Procureur-Generaal 1992, p. 248.
361 Vlak na 1991 zijn er nog enkele uitspraken te vinden waarin de bestuursrechter die leer 
wel toepast. Zie ABRvS 15 februari 1993, AB 1993, 329, m.nt. PvB (Bouwverordening 
Edam-Volendam) en ABRvS 25 juli 1996, JB 1996, 18, m.nt. Monica Claes (Verordening 
bedrijfsafvalstoffenheffing Noord-Brabant).
362 Illustratief is dat de vierde druk van AB klassiek uit 2000 wel nog een noot bevatte over 
deze leer (Van der Veen 2000, p. 25-36), maar dat deze in de vijfde druk van 2003 ont­
breekt.
363 De Provinciewet bevat een vergelijkbare bepaling (art. 119 Provw). Overigens zijn niet 
alle voorschriften die onder het toepassingsbereik vallen van deze bepalingen onrecht­
matig. Zie paragraaf 5.4.2.2 (i).
364 Kamerstukken II 1985/86, 19 403, nr. 3, p. 119. De CDA-fractie in de Tweede Kamer heeft 
er overigens terecht op gewezen, dat dit uit de tekst van de bepaling niet duidelijk volgt 
(Kamerstukken II 1988/89, 19 403, nr. 10, p. 190).
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De rechter legt die bepaling uit zoals de regering zich had voorgesteld. Hij beslist 
dat bepalingen of leden of woorden daarvan, zijn vervallen, ook al hebben slechts 
enkele toepassingen daarvan betrekking op hetzelfde onderwerp als waarin de 
latere hogere regeling voorziet.365
Ten tweede past de rechter de leer der onsplitsbare wilsverklaring soms toe 
om de wetgever te dwingen nauwkeurige regelgeving vast te stellen. De Hoge 
Raad past die leer om die reden toe in Reinigingsrecht bedrijfsvuil Amsterdam­
Centrum:
De gemeenteraad is bevoegd om bij verordening rechten te heffen voor door 
de gemeente geleverde diensten.366 De tarieven van die rechten zijn gemaxi­
meerd: de geraamde baten van die rechten mogen niet uitgaan boven de geraam­
de lasten van de geleverde diensten.367 Appellant komt in bezwaar en beroep 
tegen een aanslag reinigingsrecht en bedrijfsvuil. Volgens hem is de verordening 
op grond waarvan die aanslag is vastgesteld onverbindend, omdat het tarief van 
de heffing te hoog is: de raad heeft bij zijn berekening lasten meegeteld die geen 
verband houden met de geleverde diensten. Het Hof stelde vast, dat het tarief 
inderdaad de wettelijke limiet overschreed. Het verklaarde het gewraakte tarief 
daarop onverbindend en vernietigde de aanslag. In cassatie voerde het gemeen­
tebestuur aan, dat overschrijding van het maximumtarief niet leidt tot onverbin- 
dendheid van de gehele tariefstelling, maar slechts tot onverbindendheid van het 
tarief voor zover het te hoog was vastgesteld; het meent, dat het voorschrift kan 
worden gesplitst. Het gemeentebestuur redeneert daarmee in lijn van het hier­
vóór besproken OZB-verordening Harderwijk.368 De Hoge Raad vernietigt het arrest 
van het Hof en overweegt:
'Als de tariefstelling te hoog is, 'doordat in de raming van de lasten [...] één o f meer 
posten zijn opgenomen die niet, althans niet volledig dienen ter dekking van de kosten 
van [de gemeentelijke dienst, dan] geldt in beginsel dat de tariefstelling in de gemeen­
telijke verordening slechts partieel onverbindend is, namelijk voor zover -  nadat uit de 
lastenraming de (gedeelten van) posten zijn geëlimineerd die daarin ten onrechte zijn 
opgenomen -  de geraamde baten uitgaan boven de geraamde lasten. Van algehele on- 
verbindendheid is echter sprake indien (a) het de gemeente op voorhand duidelijk moet
365 De Afdeling oordeelde zo reeds anticiperend op de inwerkingtreding van de nieuwe 
Gemeentewet. Zie ARRvS 12 december 1985, AB 1986, 562, m.nt. JHvdV; ARRvS 18 
maart 1986, AB 1986, 563, m.nt. M.A. van der Ham; ARRvS 11 maart 1986, AB 1986, 564, 
m.nt. M.A. van der Ham.
366 Art. 229 Gemw.
367 Art. 229b, eerste lid, Gemw.
368 Zie paragraaf 3.4.5. De Hoge Raad volgde die lijn ook bij de beoordeling van heffings- 
verordeningen als de onderhavige (bijv. HR 3 oktober 2003, BNB 2003, 343 (Baatbelas­
ting Dongeradeel), r.o. 3.3.2; HR 22 september 2006, BNB 2006, 333, m.nt. W.J.N.M. 
Snoijink (Baatbelasting Nuth), r.o. 3.2).
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zijn geweest dat de desbetreffende post(en) (in zoverre) niet diende(n) ter dekking van 
de kosten waarvoor het recht o f de rechten [...] mochten worden geheven, en boven­
dien (b) na de eliminatie van de desbetreffende bedragen uit de lastenraming, de ge­
raamde baten in betekenende mate uitgaan boven het gecorrigeerde bedrag van de ge­
raamde lasten'.'369
Een heffingsverordening kan aldus alleen dan worden gesplitst in een rechtmatig 
en een onrechtmatig deel, als de gemeente niet wist en niet had moeten weten dat 
de opgenomen posten onjuist waren én de overschrijding van het wettelijke tarief 
niet aanzienlijk is.
3.4.5.2 De bedoeling van de wetgever als grens bij splitsing
Naar Nederlands recht kunnen onrechtmatige delen en toepassingen in beginsel 
van wettelijke voorschriften worden afgesplitst. De leer der onsplitsbare wilsver­
klaring is een uitzondering op die regel. Zij heeft, zoals gezegd, betrekking op de 
vraag of een of enkele toepassingen van een voorschrift wel of niet kunnen worden 
afgesplitst. Daarnaast lijkt in de jurisprudentie ook nog een andere, algemene 
uitzondering op de leer der onsplitsbare wilsverklaring te bestaan: splitsing -  
ongeacht of het om een toepassing of een deel van een voorschrift gaat -  is niet 
geoorloofd als daardoor een toestand ontstaat die in strijd is met de uitdrukkelij­
ke bedoeling van de wetgever. Een uitspraak waarin die regel wordt toegepast, is 
Speelautomaten Landgraaf.370
De Wet op de kansspelen kent de burgemeester de bevoegdheid toe vergun­
ningen voor speelautomatenhallen te verlenen, mits een gemeentelijke verorde­
ning hem daartoe machtigt.371 De gemeenteraad van Landgraaf stelde daarop 
zo'n verordening vast. Artikel 2, tweede lid van die Verordening bepaalt:
'De burgemeester kan uitsluitend vergunning verlenen voor het vestigen en/of exploi­
teren van een speelautomatenhal op de campings de Bousberg, Parklaan 8 en de Wa­
tertoren, Kerkveldweg 1.'
Volgens artikel 7 van de Verordening moet een vergunning worden geweigerd 
als de aanvraag (onder meer) betrekking heeft op andere, dan de in artikel 2, 
tweede lid, genoemd locaties. Uit de toelichting bij de verordening blijkt, dat voor 
de genoemde twee locaties is gekozen, omdat daar al speelautomatenhallen wor­
den geëxploiteerd en deze geen overlast geven. Een uitbreiding van het aantal 
speelhallen werd niet wenselijk geacht.
369 HR 10 april 2009, BNB 2009, 194, m.nt Leijenhorst (Reinigingsrecht bedrijfsvuil A'dam- 
Centrum), r.o. 3.3.2.
370 CBb 6 maart 1990, AB 1990, 399, m.nt. C.P.J. Goorden (Speelautomaten Landgraaf).
371 Art. 30c, eerste lid, aanhef en onder c, Wet op de kansspelen.
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Het onvermijdelijke gebeurde echter. De vereniging Casino Landgraaf vraagt 
een vergunning aan om een speelautomatenhal te exploiteren op andere dan de 
in de verordening genoemde locaties. De burgemeester weigert die vergunning te 
verlenen. In het beroep tegen die weigering overweegt het College van Beroep 
voor het bedrijfsleven, dat de verordening onverbindend is. De W et op de Kans­
spelen geeft de raad de bevoegdheid algemene regels te stellen. Hij heeft de be­
voegdheid overschreden door concrete locaties te noemen die voor vergunning­
verlening in aanmerking komen, zo meent het College. Het overweegt, dat:
'gelet op de tekst en strekking van de Verordening, er [...] geen plaats is voor het 
oordeel dat de Verordening voor wat betreft het bepaalde bij art. 2 tweede lid en art. 7 
niet, doch voor het overige wel rechtsgeldig te achten is.'372
Het College splitst de bepaling aldus niet in een rechtmatig en een onrechtmatig 
deel, hoewel haar tekst zich daarvoor wel leent. De duidelijke bedoeling van de 
gemeentelijke wetgever verklaart, waarom het College afwijkt van het beginsel 
dat wettelijke voorschriften splitsbaar zijn. De Raad wilde het onmogelijk maken, 
dat meer speelhallen in de gemeente worden geëxploiteerd dan de twee die daar 
al gevestigd waren. Afsplitsing van de gewraakte bepalingen -  artikel 2, tweede 
lid en artikel 7 -  zou echter tot gevolg hebben, dat de aanvraag moet worden 
gehonoreerd. Daarmee zou een toestand ontstaan die uitdrukkelijk in strijd was 
met de bedoeling van de wetgever. Onverbindendverklaring van de gehele ver­
ordening voorkomt dat: de burgemeester m ag geen enkele nieuwe vergunning 
afgeven.
3.4.6 Artikel 94 Gw
Hiervóór is artikel 94 Gw al kort aan de orde gekomen.373 Het bepaalt, dat wette­
lijke voorschriften buiten toepassing moeten blijven als de toepassing onverenig­
baar is met een ieder verbindende bepalingen van verdragen en van besluiten 
van volkenrechtelijke organisaties. Volgens de Grondwetgever verplicht die be­
paling de rechter tot zowel toetsing van het voorschrift zelf als toetsing van zijn 
toepassing.374 Onduidelijkheid bestaat echter over de vraag, of zij de rechter ver­
biedt een wettelijk voorschrift onverbindend te verklaren als hij tot de conclusie 
komt tot het voorschrift zelf in strijd is met een van de in artikel 94 Gw bedoelde 
bepalingen.
372 CBb 6 maart 1990, AB 1990, 399, m.nt. C.P.J. Goorden (Speelautomaten Landgraaf) 
(cursivering is van mij, JS).
373 Paragraaf 3.4.3.
374 Zie nt. 332.
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In de literatuur wordt die vraag zowel bevestigend375 als ontkennend beant- 
woord.376 De auteurs die van oordeel zijn, dat artikel 94 Gw onverbindendverkla- 
ring verbiedt, benadrukken de imperatieve redactie van die bepaling: 'wettelijke 
voorschriften vinden geen toepassing'.
Ook in de jurisprudentie komt die redenering voor. Zo overwoog het Haagse 
Hof, dat voor onverbindendverklaring van een wet wegens strijd met artikel 1 
Eerste Protocol bij het EVRM geen plaats is,
'omdat artikel 94 Grondwet niet inhoudt dat wettelijke voorschriften bij strijd met 
verdragsbepalingen onverbindend zijn maar (slechts) dat zij geen toepassing vin-
den '.377
Rechters die zo redeneren hebben geen bezwaar tegen overwegingen in de uit­
spraak, waaruit blijkt, dat aan het voorschrift zelf een gebrek kleeft, maar laten 
het daarop 'buiten toepassing', zonder het onverbindend te verklaren.
Schrijvers die menen, dat artikel 94 Gw onverbindendverklaring wel toestaat, 
redeneren -  terecht -  anders. Zij stellen, dat zowel onrechtmatige voorschriften 
als voorschriften waarvan alleen een toepassing onrechtmatig is, buiten toepas­
sing moeten worden gelaten. Hoe de rechter de onrechtmatigheid kwalificeert -  
verklaart hij het voorschrift onverbindend of niet? -  is daarvoor niet van belang. 
Zo gelezen zegt artikel 94 Gw niets over de vraag, of een wettelijk voorschrift 
onverbindend mag worden verklaard. Bij die stand van zaken valt niet in te zien, 
waarom de rechter bij toetsing krachtens dat artikel niet en bij andere toetsing 
wel voorschriften onverbindend mag verklaren.
Verschillende rechters verklaren wettelijke voorschriften bij toetsing krach­
tens artikel 94 Gw dan ook onverbindend.378 Ook de Hoge Raad lijkt te suggere­
ren, dat artikel 94 Gw onverbindendverklaring toelaat. Zo overwoog hij in Tege- 
len:
'De vraag in hoeverre dit een en ander anders zou zijn indien het gaat om [een wet] 
waarvan wordt aangevoerd dat een o f meer bepalingen op grond van art. 94 Gr.w on­
verbindend zijn [...], behoeft geen beantwoording, aangezien dit geval zich hier niet 
voordoet.'379
375 Bijv. Van Maanen 2000a, p. 100; Kooper 2000, p. 172; Hoogers & De Vries 2002, p. 180; 
Fleuren 2004a, nr. 274; Bellekom e.a. 2007, nr. 108. Zie ook H.J.M. Jeukens in zijn annota­
tie bij ARRvS 31 juli 1979, AA 1980, p. 186-189 (Eilander-binding), onder nr. 1.
376 Van Buuren 1987, p. 60; J.E.M. Polak 1987, p. 109; Schutgens 2009, p. 13.
377 Hof 's-Gravenhage 20 januari 2000, JM 2000, 38, m.nt. Lambers, r.o. 36.
378 Bijv. Rb 's-Gravenhage 21 juni 1983, AB 1984, 104 (Luchtvervoertarieven), r.o. 4; Rb. 's- 
Gravenhage 12 november 1998, JB 1998, 288, m.nt. HJS (WAO-premie); Rb. A'dam 23 
januari 2009, LJN BH0778.
379 HR 19 november 1999, AB 2000, 387, m.nt. ThGD (Tegelen), r.o. 3.4 (cursivering JS).
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Net als de Amerikaanse federale rechter en het Duitse Bundesverfassungsgericht 
toetst de Nederlandse rechter zowel de rechtmatigheid van het voorschrift zelf 
als de toepassing van het voorschrift. Hij noemt een onrechtmatig voorschrift 
onverbindend en laat een voorschrift waarvan slechts een of enkele toepassingen 
onrechtmatig zijn, buiten toepassing. In beginsel splitst de Nederlandse rechter 
onrechtmatige toepassingen en delen van de rest van een voorschrift af, tenzij 
daardoor een voorschrift overblijft dat de wetgever niet heeft gewild. Daarin 
verschilt hij evenmin van zijn Amerikaanse en Duitse collega's. Opvallend is 
echter, dat hij soms eveneens gemeentelijk belastingvoorschriften onsplitsbaar 
acht als de wetgever bij de vaststelling daarvan (ondere andere) had kunnen 
weten dat zij onrechtmatig zijn.
3 .5  C o n c l u s ie
De Amerikaanse federale rechter, het Duitse Bundesverfassungsgericht en de Ne­
derlandse rechter toetsen alle drie zowel de rechtmatigheid van het voorschrift 
zelf als de rechtmatigheid van zijn toepassing. In de Verenigde Staten, en in m in­
dere mate in Nederland, geniet toetsing van de toepassing van een voorschrift de 
voorkeur. In de Duitse doctrine daarentegen is men van oordeel, dat toetsing van 
het wettelijk voorschrift zelf door het Bundesverfassungsgericht het meest wenselijk 
is.
Alle drie de rechters rekenen soms de onrechtmatigheid van een toepassing 
van een voorschrift toe aan een deel van het voorschrift zelf. Dat geldt ook voor 
het geval, dat een deel van een voorschrift onrechtmatig is. Ook dan kan die 
onrechtmatigheid de rest van het voorschrift in zijn val meeslepen.380
Als gevolg van het feit, dat de genoemde rechters ook wettelijke voorschriften 
zelf toetsen en omdat zij soms beslissen, dat een onrechtmatige toepassing of een 
onrechtmatig deel van een voorschrift leidt tot de onrechtmatigheid van het gehe­
le voorschrift, zijn hun toetsingsuitspraken niet altijd sterk geïndividualiseerd, 
zodat zij een ruimer toepassingsbereik kunnen hebben dan alleen het berechte 
geval.
Of die meer abstract geformuleerde toetsingsuitspraken ook daadwerkelijk 
rechten geven aan derden, is echter niet afhankelijk van de wijze waarop de toet-
3.4.7 Conclusie
380 Vgl. Stone Sweet 2003, p. 2771-2778, die soortgelijke overeenkomsten constateert.
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singsuitspraak is gemotiveerd, maar van het toepasselijke procesrecht.381 Dit 
procesrecht behandel ik in het volgende hoofdstuk.
381 Het omgekeerde geldt uiteraard ook: als derden krachtens procesrecht aan toetsingsuit- 
spraken rechten kunnen ontlenen, zorgt een sterk geïndividualiseerde wijze van toet­
sing ervoor dat die derdenwerking feitelijk te niet wordt gedaan. De uitspraken van het 
Duitse Bundesverfassungsgericht, besproken in paragraaf 3.3.2.2, zijn voorbeelden van 
zulke toetsingsuitspraken.

4 Procesrechtelijke gevolgen van 
toetsingsuitspraken
4 .1  I n l e id in g
Voor de beantwoording van de vraag, wie rechtens relevante aanspraken kan 
ontlenen aan een rechterlijke toetsingsuitspraak, zijn -  naast de hiervóór bespro­
ken wijzen van toetsing382 -  voornamelijk de procesrechtelijke gevolgen van zo'n 
beslissing bepalend. In dit hoofdstuk worden zij verdeeld in twee categorieën: de 
rechtsgevolgen die het gemene procesrecht aan toetsingsuitspraken verbindt en 
de rechtsgevolgen die uit het eventuele bestaan van een precedentenstelsel 
voortvloeien.
Beide 'bronnen' van rechtsgevolgen normeren andere relaties. Het gemene 
procesrecht normeert de relatie tussen justitiabelen. Vaak regelt het de rechtsver­
houding tussen (voormalige) procespartijen. Een precedentenstelsel normeert 
daarentegen de relatie tussen rechters. Het bepaalt, dat rechters gebonden zijn 
aan beslissingen van hogere rechters.383 Als van zo'n gebondenheid sprake is, 
heeft dat formeel geen gevolgen voor justitiabelen. Materieel ligt dat anders. Als 
de rechter gehouden is een toetsingsuitspraak van een 'hogere' rechter te volgen, 
heeft die uitspraak ook gevolgen voor andere partijen in een voor de 'lagere' 
rechter aanhangig geschil.
Beantwoording van de vraag of in een land een precedentenstelsel bestaat, 
blijft achterwege als uit het gemene procesrecht reeds volgt, dat toetsingsuitspra- 
ken erga omnes werken. In zo'n geval voegt een precedentenstelsel immers niets 
meer toe aan de beantwoording van de vraag, wie aan een toetsingsuitspraak 
rechten kan ontlenen. Bij de bespreking van de de rechtsgevolgen van toetsings- 
uitspraken van het Bundesverfassungsgericht wordt daarom geen aandacht besteed 
aan de vraag of in Duitsland een precedentenstelsel bestaat.
382 Zie hoofdstuk 3.
383 In een precedentenstelsel (of: volgens de regel van stare decisis) zijn rechters daarnaast 
in beginsel gehouden hun eigen uitspraken te volgen. Die (horizontale) precedenten- 
werking blijft, zoals gezegd, buiten beschouwing (paragraaf 2.2.3).
4 .2  V e r e n ig d e  S t a t e n
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4.2.1 Het gemene procesrecht
Het Amerikaanse federale procesrecht kent twee soorten geschillen: de traditio­
nele twee-partijengeschillen en class actions. De rechtsgevolgen die het gemene 
procesrecht toekent aan toetsingsuitspraken in die twee soorten geschillen, lopen 
uiteen. Ik bespreek beide vormen afzonderlijk.
4.2.1.1 Twee-partijengeschillen
Traditioneel beslecht de federale rechter geschillen tussen twee partijen. Zijn 
beslissing bindt die partijen.384 Dat geldt ook voor geschillen waarin de rechter 
een wettelijk voorschrift toetst.385
Allereerst bindt het dictum van de uitspraak partijen. Dat onderdeel van de 
uitspraak bevat echter meestal niet het rechterlijk oordeel over de rechtmatigheid 
van het getoetste wettelijk voorschrift, maar bepaalt bijvoorbeeld, dat verdachte 
niet wordt gestraft, of dat het gevorderde moet worden toe- of afgewezen. De 
bindende kracht van het dictum heeft daardoor niet tot gevolg, dat tussen pro­
cespartijen voor andere procedures vaststaat, dat het getoetste voorschrift on­
rechtmatig is.
Een andere procesrechtelijke regel heeft echter wel tot gevolg, dat de overwe­
ging dat een wettelijk voorschrift onrechtmatig is, verbindende kracht heeft tus­
sen partijen. Deze regel heet issue preclusion of collateral estoppel en is in de Vere­
nigde Staten onderdeel van het gezag van gewijsde van de uitspraak.386 Volgens 
die regel zijn ook alle overwegingen van de uitspraak waarin de rechter ant­
woord geeft op rechtsvragen die noodzakelijk zijn voor de beslechting van het 
geschil, zoals de overweging dat een wettelijk voorschrift onrechtmatig is, bin­
dend voor partijen.387
Het Hof aanvaardt deze regel om pragmatische redenen:
384 U.S. Supreme Court 23 januari 1911, 219 U.S. 346 (Muskrat v. United States), 356: 'Judi­
cial power [...] is the power of a court to decide and pronounce a judgment and carry it into ef­
fect between persons and parties who bring a case before it for decision.'
385 U.S. Court of Appeals (6th Circuit) 3 juli 1991, 937 F.2d 1118 (Eubanks v. Wilkinson), 
1127.
386 Het gezag van gewijsde verbiedt daarnaast, dat procespartijen nogmaals procederen 
over dezelfde vordering. Bijv. U.S. Supreme Court 22 februari 1979, 440 U.S. 147 (Mon­
tana v. U.S.), 153: 'Under res judicata, a final judgment on the merits bars further claims by 
parties or their privies based on the same cause of action.' Dit onderdeel van het gezag van 
gewijsde (of: res judiciata) heet claim preclusion en moet onderscheiden worden van issue 
preclusion, dat hierna wordt besproken.
387 De regel geldt ook voor de door de rechter vastgestelde feiten.
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'As this Court and other courts have often recognized, res judicata and collateral es­
toppel relieve parties o f the cost and vexation o f multiple lawsuits, conserve judicial 
resources, and, by preventing inconsistent decisions, encourage reliance on adjudica­
tion. '388
Lange tijd legde het Hooggerechtshof die regel zó uit, dat zij slechts betrekking 
heeft op nieuwe geschillen tussen oude procespartijen. De regel van collateral 
estoppel is mutual, zo heet het. Het H of noemde dat 'a principle o f general elementary 
law'.389
In 1971 ging het Hof echter om en oordeelde het, dat de regel ook ingeroepen 
kon worden door een derde die geen partij is bij het geschil waarin de rechts­
vraag werd beantwoord, tegen een partij die in dat geschil wèl als procespartij 
deelnam of omgekeerd.390
De aanvaarding van deze regel van non-mutual collateral estoppel had belang­
rijke gevolgen voor de vraag, wie aanspraken kan ontlenen aan een rechterlijke 
toetsingsuitspraak. Vaak is immers de overheid partij bij geschillen waarin die 
vragen rijzen. Toepassing van de regel van non-mutual collateral estoppel heeft dan 
tot gevolg, dat de onrechtmatigheid van een wettelijk voorschrift dat door de 
rechter on its face is getoetst in een procedure waarbij de overheid partij was, in 
elke andere procedure tegen de overheid vaststaat.
In United States v. Mendoza sprak het Hof echter uit, dat de regel van non­
mutual collateral estoppel niet van toepassing is op geschillen waarbij de federale 
overheid betrokken is.391 Het geeft daarvoor drie pragmatische argumenten:
Ten eerste is de overheid, anders dan een private partij, betrokken bij veel ju ­
ridische procedures. Regels die voor private partijen gelden, hoeven daarom niet 
noodzakelijk ook op de overheid van toepassing te zijn. Ten tweede zou toepas­
sing van de regel van non-mutual collateral estoppel op de overheid 'substantially 
thwart the development o f important questions o f law by freezing the first final decision
388 U.S. Supreme Court 9 december 1980, 449 U.S. 90 (Allen v. McCurry), 94.
389 U.S. Supreme Court 27 mei 1912, 225 U.S. 111 (Bigelow v. Old Dominion Copper Co.), 
127.
390 U.S. Supreme Court 3 mei 1971, 402 U.S. 313 (Blonder Tongue v. University of Illinois 
Found.). In U.S. Supreme Court 22 februari 1979, 440 U.S. 147 (Montana v. U.S.), 153 de­
finieert het Hof die regel als volgt: 'Under collateral estoppel, once an issue is actually and 
necessarily determined by a court of competent jurisdiction, that determination is conclusive in 
subsequent suits based on a different cause of action involving a party to the prior litigation.'
391 U.S. Supreme Court 10 januari 1984, 464 U.S. 154 (United States v. Mendoza). United 
States v. Mendoza handelt over civiele procedures. In U.S. Supreme Court 9 juni 1980, 
447 U.S. 10 (Standefer v. United States), 21-25, spreekt het Hof uit, dat de regel van non­
mutual collateral estoppel evenmin tegen de overheid kan worden ingeroepen in strafpro­
cedures.
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on a particular legal issue. '392 Ten derde zou toepassing van die regel op de federale 
overheid tot gevolg hebben, dat deze steeds verplicht wordt door te procederen 
als tegen haar uitspraak wordt gedaan, terwijl zij het met dat oordeel niet eens is:
'Unlike a private litigant who generally does not forgo an appeal i f  he believes he can 
prevail, the Solicitor General [het ambt van de federale overheid dat haar vertegen­
woordigt bij het Hooggerechtshof, JS] considers a variety o f factors, such as the lim­
ited resources o f the Government and the crowded dockets o f the courts, before author­
izing an appeal. [...] The application o f nonmutual estoppel against the Government 
would force the Solicitor General to abandon those prudential concerns and to appeal 
every adverse decision in order to avoid foreclosing further review. '393
De argumenten van het Hof zijn niet onbestreden gebleven. Volgens sommigen 
lokt het niet toepassen van de regel van non-mutual collateral estoppel op de over­
heid uit dat zij rechtsvragen niet uitprocedeert waarop het antwoord voor haar 
potentieel kostbaar is, zodat het Hof zich over die vragen niet kan uitspreken. De 
onduidelijkheid over de beantwoording van rechtsvragen die de overheid op die 
wijze moedwillig laat bestaan, kan minder draagkrachtigen ervan weerhouden 
hun recht te halen.394 De regel zelf is echter duidelijk: een toetsingsuitspraak roept 
in vele geschillen waarin burger en overheid tegenover elkaar staan, slechts 
rechtsgevolgen in het leven voor procespartijen.
4.2.1.2 Class actions
Veel vaker dan in twee-partijengeschillen betwisten burgers de rechtmatigheid 
van wettelijke voorschriften in class actions. Vooral sinds de jaren zestig van de 
vorige eeuw heeft het op die wijze procederen 'tegen' wetgeving een hoge vlucht 
genomen.395 Met een class action procedeert eiser niet alleen voor zichzelf, maar 
ook voor ieder ander die in vergelijkbare omstandigheden verkeert als hij -  de 
class. De uitspraak in zo'n class actions bindt niet alleen eiser, maar ook alle leden 
van de class.396 Zij kunnen zich aan het gezag van gewijsde van die uitspraak niet 
ontrekken,397 tenzij bij het proces regels van een behoorlijke rechtspleging zijn 
geschonden.398
392 U.S. Supreme Court 10 januari 1984, 464 U.S. 154 (United States v. Mendoza), 160.
393 Idem, p. 161.
394 Note 1986, p. 847-861.
395 Miller 1979, p. 670-671. Monaghan 1973, p. 1382 spreekt over een 'explosion of class ac­
tions in constitutional cases'.
396 Rule 23(c)(2) en (c)(3) Rules of Civil Procedure.
397 Slechts voor een Rule 23(b)(3)-class action ligt dan anders. Vgl. Rule 23(c)(3)(B) Rules of 
Civil Procedure.
398 U.S. Supreme Court 12 november 1940, 311 U.S. 32 (Hansberry v. Lee), 42.
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Vaak vordert eiser met zo'n class action een verbod aan het adres van de over­
heid om een wettelijk voorschrift nog langer toe te passen, omdat het voorschrift 
of zijn toepassing onrechtmatig is.399 Zo'n vordering is ontvankelijk als eiser aan 
twee voorwaarden voldoet:
Ten eerste moet er -  zo bepaalt artikel III Constitutie -  sprake zijn van een 
concreet geschil; er moet een 'case' of 'controversy' zijn. Eiser moet daartoe onder 
meer aantonen, net als in een twee-partijengeschil, dat hij door de toepassing van 
het onrechtmatige voorschrift persoonlijk wordt geschaad.400 Het louter beharti­
gen van het algemeen belang is voor het aannemen van ontvankelijkheid onvol- 
doende.401 Evenmin is voldoende, dat eiser niet, maar derden -  voor wie eiser 
opkomt -  wel door de toepassing van het voorschrift worden geraakt.402
Ten tweede moet eiser voldoen aan de voorwaarden die Rule 23(a) van de Fe­
deral Rules o f Civil Procedure stelt: (1) de class moet zó groot zijn, dat het niet bun­
delen van alle afzonderlijke vorderingen onpraktisch is; (2) de rechtmatigheid 
van de toepassing van het voorschrift jegens elk van de leden van de class moet 
op dezelfde wijze kunnen worden beantwoord en (3) eiser moet op 'eerlijke en 
adequate wijze' de belangen van de class behartigen. Voldoet hij aan die voor­
waarden, dan 'certificeert'403 de rechter de class action -  een soort goedkeuring tot 
het instellen van zo'n vordering -  en brengt hij de leden van de class op 'een ge­
schikte wijze' op de hoogte van het mede namens hen gevorderde toepassings-
verbod.404
De praktische voordelen van class actions zijn groot: zij maken het mogelijk 
om op efficiënte wijze een antwoord te verkrijgen op een rechtsvraag die voor 
veel mensen van belang is. Dogmatisch echter kleven aan deze wijze van proce­
deren bezwaren. Ten eerste past het H of in class actions andere ontvankelijkheids- 
regels toe dan het doet in twee-partijengeschillen (i). Ten tweede is de taak die de 
rechter uitoefent in class actions volgens sommigen een andere dan hij van ouds­
her uitoefent: hij beslecht geen geschillen tussen individuele justitiabelen, maar 
behartigt materieel steeds vaker het algemeen belang (ii). Op beide kenmerken 
van class actions zijn bezwaren geuit die verband houden met de trias.
399 Rule 23(b)(2) van de Rules of Civil Procedure regelt dit type class action.
400 U.S. Supreme Court 1 juni 1976, 426 U.S. 26 (Simon v. Eastern Kentucky Welfare Rights 
Org.), 40 en nt. 20.
401 U.S. Supreme Court 12 juni 1992, 504 U.S. 555 (Lujan v. Defenders of Wildlife), 576. Het 
arrest is besproken in paragraaf 3.2.5.5.
402 U.S. Supreme Court 15 januari 1974, 414 U.S. 488 (O'Shea v. Littleton), 494.
403 Rule 23(c)(1) Rules of Civil Procedure.
404 Rule 23(c)(2)(A) Rules of Civil Procedure.
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i. Ontvankelijkheid
Het Hof beoordeelt de ontvankelijkheid van eiser in zowel twee-partijengeschil- 
len als in class actions aan de hand van drie criteria: standing, mootness en ripe- 
ness.405 In beide type geschillen past het Hof echter twee van de drie criteria, na­
melijk standing en mootness verschillend toe.
Volgens het H of is eiser in een class action -  net als een twee-partijengeschil -  
pas ontvankelijk als hij standing heeft, dat wil zeggen: als hij zelf rechtstreeks in 
zijn belangen wordt geraakt door de onrechtmatige gedraging.406 Heeft eiser geen 
belang bij zijn vordering, maar de class wel, dan verandert dat niets aan de niet- 
ontvankelijkheid van eiser. Die toepassing van de doctrine van standing geeft 
uitdrukking aan een formele benadering van class actions: een class action is in 
essentie een gewoon twee-partijengeschil, zij het dat de rechterlijke beslissing in 
zo'n geschil ook bindend is voor de leden van de class. Door zó te redeneren 
tracht het Hof class actions te verenigen met de traditionele opvatting van de rech­
terlijke functie, namelijk het beslechten van concrete geschillen tussen partijen.
Voor ontvankelijkheid moet eiser echter niet alleen standing hebben; zijn vor­
dering mag ook niet moot zijn. Een vordering is moot als het belang dat eiser had 
bij toewijzing van hetgeen hij had gevorderd, is verdwenen. Volgens het H of zet 
de doctrine van mootness
'the doctrine o f standing [...] in a time frame: The requisite personal interest that 
must exist at the commencement o f the litigation (standing) must continue through­
out its existence (mootness). '407
Eiser moet, anders gezegd, niet alleen belang hebben bij het gevorderde bij aan­
vang van het geschil; hij moet dat belang ook behouden gedurende het geschil.
Net als de doctrine van standing leidt het Hof de doctrine van mootness af uit 
de trias, zoals die tot uitdrukking komt in artikel III Constitutie:
'our impotence "to review moot cases derives from  the requirement o f Article III o f the 
Constitution under which the exercise o f judicial power depends upon the existence of 
a case or controversy".'408
405 Tribe 2000, p. 313.
406 U.S. Supreme Court 1 juni 1976, 426 U.S. 26 (Simon v. Eastern Kentucky Welfare Rights 
Org.), 40 en nt. 20.
407 U.S. Supreme Court 19 maart 1980, 445 U.S. 388 (U.S. Parole Comm'n v. Geraghty), 397. 
Het Hof citeert daarbij Monaghan 1973, p. 1382.
408 U.S. Supreme Court 14 december 1971, 404 U.S. 244 (North Carolina v. Rice), 246. Vroe­
ger meende het Hof wel, dat mootness geen juridische norm was, maar louter een zaak 
van pragmatische overwegingen. In de afgelopen decennia heeft het die opvatting niet 
meer gehuldigd (Tribe 2000, p. 345).
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Anders dan de doctrine van standing past het Hof de doctrine van mootness niet 
onverkort toe bij class actions.
In United States Parole Comm'n v. Geraghty vordert eiser in een class action een 
toepassingsverbod van de -  volgens hem ongrondwettige -  Parole Release Guideli­
nes voor hem en 'alle (andere) federale gevangenen die voor voorwaardelijke 
vrijlating in aanmerking komen of zullen kom en'.409 Nadat Geraghty zijn vorde­
ring heeft ingediend, wordt hij vrijgelaten. Hij heeft zijn gevangenisstraf uitgeze­
ten. De rechter weigert daarop de class te certificeren,410 omdat de vordering ten 
aanzien van Geraghty moot is: hij heeft geen belang meer bij een toepassingsver- 
bod.
Het H of echter oordeelt, dat artikel III Constitutie 'with respect to nontraditional 
forms o f litigation, such as class actions' teleologisch moet worden uitgelegd.411 De 
doctrine van mootness -  die het H of uit artikel III Constitutie afleidt -  vereist, dat 
de rechter alleen die geschillen beslecht waarvoor zijn beslissing een oplossing 
kan bieden.412 Een beslissing in de aanhangige class action kan die functie vervul­
len, zo meent het Hof: hoewel Geraghty geen belang meer heeft bij de uitspraak, 
heeft de class dat wel. Het primaire doel van een class action is niet het beslechten 
van een geschil tussen eiser en gedaagde; het oplossen van dat geschil noemt het 
Hof slechts 'by-products o f the class-action device.'413 Het werkelijke doel is het be­
slechten van een geschil tussen de class en gedaagde. Omdat het geschil tussen 
hen niet moot is -  het kan ook niet moot worden, tenzij de gewraakte regeling 
wordt ingetrokken -  had de rechter om die reden het certificeren van de class niet 
mogen weigeren, zo concludeert het Hof.414
Het verschil in de wijze waarop het Hof class action typeert in zijn jurispru­
dentie over standing en in zijn jurisprudentie over mootness, is opmerkelijk. Het 
eist, dat eiser persoonlijk is geraakt door de toepassing van een onrechtmatig 
voorschrift, omdat een class action formeel een geschil is tussen eiser en gedaagde. 
Als het echter beoordeelt, of de vordering moot is, benadrukt het Hof wat een class 
action materieel is, namelijk een geschil tussen gedaagde en de class.
Deze inconsistente werkwijze van het Hof heeft tot kritiek geleid. Volgens en­
kele leden van het Hof is zij niet te verenigen met de trias, zoals die tot uitdruk­
king komt in artikel III Constitutie. Zij verwijten het Hof opportunisme. Zo 
schrijft Justice White:
'Article III is not a rule always consistent with judicial economy. Its overriding pur­
pose is to define the boundaries separating the branches and to keep this Court from
409 U.S. Supreme Court 19 maart 1980, 445 U.S. 388 (U.S. Parole Comm'n v. Geraghty), 393.
410 Zie nt. 403.
411 U.S. Supreme Court 19 maart 1980, 445 U.S. 388 (U.S. Parole Comm'n v. Geraghty), 402.
412 Idem, p. 397.
413 Idem, p. 403.
414 Idem, p. 404.
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assuming a legislative perspective and function. [...] The ultimate basis o f the Court's 
decision [to depart from  its precedents on mootness, JS] must be a conclusion that the 
issue presented is an important and recurring one which should be finally resolved 
here. But this notion cannot override constitutional limitations'.415
ii. De rechter als behartiger van het algemeen belang
Van oudsher beslecht de Amerikaanse federale rechter slechts geschillen tussen 
individuele justitiabelen. Uit Muskrat v. United States blijkt dat het Hof die wijze 
van geschillenbeslechting ziet als een belangrijk kenmerk van de rechterlijke 
functie. Het overwoog:
'Judicial power [...] is the power o f a court to decide and pronounce a judgment and 
carry it into effect between persons and parties who bring a case before it for  deci­
sion. '416
Beslissingen in class actions echter zijn echter bindend voor alle leden van de class, 
hoewel zij in die procedure die tot de uitspraak heeft geleid formeel niet partij 
zijn.417
Diverse auteurs menen, dat wat de rechter bij het beslechten van class actions 
doet, niet te verenigen is met de trias. Met name in de jaren zeventig van de vori­
ge eeuw was die kritiek te horen. Uitspraak doen over wat rechtens is in een 
groot aantal vergelijkbare zaken (zoals in class actions) is -  in tegenstelling tot het 
beslechten van een geschil tussen twee partijen -  een taak die thuishoort bij de 
politieke ambten: de wetgever en het bestuur, zo vindt bijvoorbeeld Monaghan.418 
Hij verduidelijkt zijn standpunt als volgt:
'Given the breadth o f the relief given in these cases, they in fact serve as 'public' ac­
tions vindicating broad public interests not protected under the traditional private 
rights model [of judicial power, JS]. '419
Cappelletti beschrijft, hoe het beslechten van class actions leidt tot een andere 
invulling van de rechterlijke functie:
415 U.S. Supreme Court 14 januari 1975, 419 U.S. 393 (Sosna v. Iowa), 418 (White, J, dissent­
ing). Vgl. U.S. Supreme Court 19 maart 1980, 445 U.S. 388 (U.S. Parole Comm'n v. Ger- 
aghty), 409 e.v. (Powell, J., dissenting).
416 U.S. Supreme Court 23 januari 1911, 219 U.S. 346 (Muskrat v. United States), 356.
417 Zie de tekst bij nt. 396 e.v..
418 Monaghan 1973, p. 1383. De auteur wijst ook op de (vermeende) bevoegdheid van de 
rechter om de terugwerkende kracht van toetsingsuitspraken te beperken. Zie daarover 
deel IV.
419 Idem, p. 1382. Vgl. Chayes 1976, p. 1281-1316.
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'By its nature the class action asks for more than inter partes relief; it takes away the 
cushioning effects provided by the fact that the significance o f traditional constitu­
tional cases was felt only gradually as successive individual litigants sought to vindi­
cate their newly defined rights. '420
Na de jaren zeventig van de vorige eeuw verstomde deze kritiek op class action 
echter. De efficiency-voordelen die deze wijze van procederen biedt, wonnen het 
kennelijk van dogmatische bezwaren.
4.2.2 Precedentenstelsel
Van oudsher bindt het gezag van gewijsde van een rechterlijke uitspraak slechts 
partijen bij het geschil. Het Hof noemt dat, 'a principle o f general application in An­
glo-American jurisprudence'.421 Dat slechts partijen aan de rechterlijke uitspraak zijn 
gebonden, wordt traditioneel als een kenmerk van rechtspraak gezien. Het gezag 
van gewijsde van uitspraken in class actions breekt met die traditie: niet alleen 
procespartijen, maar ook alle leden van de class zijn aan die uitspraak gebonden. 
Opmerkelijk genoeg is in de Verenigde Staten op die omvang van het gezag van 
gewijsde in class action vrijwel geen kritiek geweest. Het uitblijven van die kritiek 
kan worden verklaard door het bestaan van de regel van stare decisis in de Vere­
nigde Staten.
Stare decisis vindt zijn oorsprong in de Engelse common law. Dat Engelse recht 
gold in Amerika toen het land nog een Engelse kolonie was. De onafhankelijk­
heid van de Verenigde Staten van Engeland leidde niet tot de afschaffing van dat 
recht in Amerika.422 De regel van stare decisis is een van die regels van Engels 
common law die in de Verenigde Staten nog steeds gelden.423 Volgens die regel zijn
420 Cappelletti 1971, p. 88.
421 U.S. Supreme Court 12 november 1940, 311 U.S. 32 (Hansberry v. Lee), 40. Vgl. U.S. 
Supreme Court 12 juni 1989, 490 U.S. 755 (Martin v. Wilks), 762: 'This rule is part of our 
'deep-rooted historic tradition that everyone should have his own day in court.''
422 Zie echter nt. 181.
423 Sommige auteurs menen, dat art. III, § 1, Const. die regel ook voorschrijft. Bijv. Camin- 
ker 1994, p. 828 e.v.. In U.S. Supreme Court 12 september 1958, 358 U.S. 1 (Cooper v. 
Aaron), 18 redeneert het Hof het gehele probleem weg, als het de werking van een rech­
terlijke uitspraak vereenzelvigt met de verbindende kracht van de rechtsregel die het 
daarin uitlegt: 'Marbury v. Madison [...] declared the basic principle that the federal judiciary 
is supreme in the exposition of the law of the Constitution [...]. It follows that the interpretation 
of the Fourteenth Amendment enunciated by this Court in the Brown case is the supreme law of 
the land, and Art. VI of the Constitution makes it of binding effect on the States 'any Thing in 
the Constitution or Laws of any State to the Contrary notwithstanding.' Every state legislator 
and executive and judicial officer is solemnly committed by oath taken pursuant to Art. VI, cl. 3, 
'to support this Constitution.”
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lagere rechters verplicht de holdings -  of: precedenten -  te volgen van uitspraken 
van hogere rechters.424
Wat een holding is, is in het vorige hoofdstuk besproken:425 het is het antwoord 
op een van de rechtsvragen van het geschil, zonder welke het niet kan worden 
beslecht. De vaststelling dat (de toepassing van) een wettelijke voorschrift on­
rechtmatig is, is doorgaans een holding.426
De regel van stare decisis past het Hooggerechtshof strikt toe. Zelfs als klip en 
klaar is, dat het Hof een van zijn precedenten voor onjuist houdt, maar het dat 
precedent (nog) niet heeft overruled, zijn lagere rechters verplicht het 'oude' pre­
cedent toe te passsen.427 Het Hof verklaart de strikte toepassing van die regel als 
volgt:
'Admittedly, the Members o f this Court decide cases "by virtue o f their commissions, 
not their competence. [ ...] But unless we wish anarchy to prevail within the federal 
judicial system, a precedent o f this Court must be followed by the lower federal courts 
no matter how misguided the judges o f those courts may think it to be. '428
Door dit precedentenstelsel heeft een toetsingsuitspraak meer gevolgen dan de 
overtuigende werking die daarvan steeds kan uitgaan. Doordat rechters verplicht 
zijn de toetsingsoordelen van 'hun' hogere rechters te volgen, heeft die uitspraak 
ook gevolgen voor hen die niet door het gezag van gewijsde aan de (gevolgen 
van de) toetsingsuitspraak zijn gebonden. Het U.S. Court o f Appeals fo r the 6th 
Circuit omschrijft die gevolgen zó:
424 De lagere rechter hoeft niet de holdings van alle hogere rechters te volgen, maar alleen 
van hen die in hoger beroep bevoegd zijn kennis te nemen van het bij de lagere rechter 
aanhangige geschil (Caminker 1994, p. 824-825). De holdings van het U.S. Supreme Court 
moeten aldus door elke federale rechter in acht worden genomen.
425 Paragraaf 3.2.3.
426 Uit U.S. Supreme Court 29 februari 1960, 362 U.S. 17 (United States v. Raines), 21 volgt 
namelijk, dat de rechter slechts mag toetsen aan de Constitutie als dat voor de beslissing 
van het geschil 'noodzakelijk' is.
427 U.S. Supreme Court 15 mei 1989, 490 U.S. 477 (Rodriguez de Quijas v. Shear- 
son/American Express, Inc.), 484: 'If a precedent of this Court has direct application in a case, 
yet appears to rest on reasons rejected in some other line of decisions, the Court of Appeals 
should follow the case which directly controls, leaving to this Court the prerogative of overruling 
its own decisions. ' Het arrest is kritisch besproken door Bradford 1990, p. 39-90.
Voor procespartijen maakt dit intussen weinig uit. In het onderhavige geval had het 
Court of Appeals geanticipeerd op een 'omgaan' van het Hof. In hoger beroep tegen die 
uitspraak gaat het Hof ook daadwerkelijk om en bevestigt het de uitspraak van het 
Court of Appeals.
428 U.S. Supreme Court 11 januari 1982, 454 U.S. 370 (Hutto v. Davis), 375.
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'Strictly speaking, a federal court disposes o f questions o f constitutionality in litiga­
tion by a judgment which binds only the parties in a case. A ruling that a statute is 
unconstitutional and therefore unenforceable is made applicable to others in the future 
by force o f the doctrine o f precedent. The court therefore says 'what the law is,' Mar- 
bury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 [...], for the parties and for future disputes'.
429
Of de toepassing van een precedent inderdaad onontkoombaar is, is echter af­
hankelijk van de wijze waarop de rechter waarvan het precedent afkomstig is, het 
voorschrift heeft getoetst.
Heeft hij de toepassing van een wettelijk voorschrift onrechtmatig bevonden, 
dan is het precedent alleen van toepassing op gevallen die vergelijkbaar zijn met 
de casus waarin de precedent-scheppende rechter uitspraak deed. Slechts onder 
die omstandigheden is de toepassing van het voorschrift immers onrechtmatig. 
Of de feiten van het geschil vergelijkbaar zijn, moet de lagere rechter zelf beoor­
delen. Door het feitencomplex waarin de rechter de toepassing van het voor­
schrift heeft getoetst te onderscheiden van het bij hem aanhangige feitencomplex
-  men spreekt van 'distinguishing' -  kan de rechter (te goeder of te kwader trouw) 
het precedent buiten toepassing laten.
Als het precedent echter zegt, dat het voorschrift on its face  onrechtmatig is, 
dan ontkomt de lagere rechter er niet aan het voorschrift als onrechtmatig buiten 
toepassing te laten. De feiten van het geschil zijn in zo'n geval immers niet van 
belang voor de vraag of het voorschrift rechtmatig is.430 Het gevolg is, dat het 
voorschrift niet meer wordt toegepast. Amar beschrijft het proces dat daartoe 
leidt als volgt:
'[O]nce a law is struck down on the merits as unconstitutional on its face by the Su­
preme Court, such a ruling will prohibit enforcement against anyone -  not just the 
parties in the Supreme Court case -  because the Supreme Court's facial invalidation 
o f the statute would bind all judges in the land. '431
W at een class action kan bereiken -  een erga omnes werkend toepassingsverbod 
van een onrechtmatig wettelijk voorschrift -  bereikt het precedentenstelsel ook, 
zij het op een andere wijze. Dat een rechterlijke uitspraak op grond van dat pre-
429 U.S. Court of Appeals (6th Circuit) 3 juli 1991, 937 F.2d 1118 (Eubanks v. Wilkinson), 
1127.
430 U.S. Supreme Court 30 november 1992, 506 U.S. 1011, (Ada v. Guam Society of Obste­
tricians and Gynecologists), 1012 (Scalia, J., dissenting): 'The praticai effect of holding a 
statute unconstitutional 'as applied' is to prevent its future application in a similar context, but 
not to render it utterly inoperative. To achieve the latter result, the plaintiff must succeed in 
challenging the statute 'on its face'.'
431 Amar 2004, p. 664.
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cedentenstelsel reeds lang (indirect) gevolgen had voor een ieder, verklaart 
waarom in de Verenigde Staten nagenoeg geen kritiek is en was op de omvang 
van het gezag van gewijsde van rechterlijke uitspraken in class actions.
4.2.3 Conclusie
In een twee-partijengeschil bindt het gezag van gewijsde van een rechterlijke 
toetsingsuitspraak slechts partijen bij het geschil. De regel van stare decisis -  
krachtens welke lagere rechters de uitspraken van hogere rechters moeten volgen
-  zorgt er echter voor, dat de toetsingsuitspraak ook voor derden vaak gevolgen 
heeft. Sinds die jaren zestig van de vorige eeuw wordt steeds vaker 'tegen' wet­
geving geprocedeerd met class actions in plaats van in een traditioneel twee- 
partijengeschil. Het gezag van gewijsde van een uitspraak in een class action bindt 
niet alleen eiser, maar ook alle leden van de class. In de jaren zeventig van de 
vorige eeuw werd die wijze van procederen nog kritisch benaderd. Daarna is die 
kritiek vrijwel verstomd. Kritiek op de omvang van het gezag van gewijsde van 
rechterlijke uitspraken in class actions werd daarbij echter zelden gehoord. Het 
bestaan van de regel van stare decisis die feitelijk reeds dezelfde rechtsgevolgen 
kon bewerkstelligen, kan het ontbreken van die kritiek verklaren.
4 .3  D u it s l a n d
Anders dan voor de Amerikaanse federale rechter en Nederlandse rechter bestaat 
voor het Duitse Bundesverfassungsgericht een afzonderlijke wettelijke regeling over 
de rechtsgevolgen van zijn toetsingsuitspraken. Volgens die wet binden toet- 
singsuitspraken overheidsambten en krijgen zij wetskracht. Hoewel de wet daar­
over zwijgt, verkrijgen uitspraken van het Hof ook gezag van gewijsde, waardoor 
zij procespartijen binden. De toegevoegde waarde van dat gezag van gewijsde is 
bij toetsingsuitspraken klein, omdat de wet reeds bepaalt dat zulke uitspraken 
wetskracht krijgen. Ik bespreek het gezag van gewijsde daarom slechts kort.
4.3.1 Gezag van gewijsde
Net als uitspraken van 'gewone' rechters verkrijgt het dictum van een arrest van 
het Bundesverfassungsgericht gezag van gewijsde en bindt het procespartijen. Het 
Bundesverfassungsgerichtsgesetz zwijgt echter, zoals gezegd, over dat rechtsgevolg. 
Het Hof leidt het bestaan daarvan echter af uit zijn kwaliteit als rechter.432 De 
betekenis van dat gezag van gewijsde voor dit onderzoek is niet groot. Het ver-
432 Bijv. BVerfG 11 augustus 1954, 4 E 31 (Sperrklausel), 38. Vgl. Pestalozza 1991, §20, nrs. 
52-69; Heusch 2005, nrs. 30-53; Löwer 2005, p. 1390-1391.
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biedt de rechter slechts kennis te nemen van een nieuw geschil tussen dezelfde 
procespartijen over hetzelfde voorschrift.433
4.3.2 Verbindende kracht voor overheidsambten
De verbindende kracht van een arrest van het Duitse constitutionele Hof is niet 
beperkt tot het gezag van gewijsde tussen partijen. § 31, eerste lid, van het Bun­
desverfassungsgerichtsgesetz bepaalt:
'Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts binden die Verfassungsorgane 
des Bundes und der Länder sowie alle Gerichte und Behörden.'
Het Hof legt die bepaling ruim uit. Niet alleen het dictum, maar ook de 'dragen­
de gronden' van het arrest binden de in de bepaling genoemde ambten.434 Het 
omschrijft die gronden als volgt:
'jene Rechtssätze, die nicht hinweggedacht werden können, ohne daß das konkrete 
Entscheidungsergebnis nach dem in der Entscheidung zum Ausdruck gekommenen 
Gedankengang entfiele. Nicht tragend sind dagegen bei Gelegenheit einer Entschei­
dung gemachte Rechtsausführungen, die außerhalb des Begründungszusammenhangs 
zwischen genereller Rechtsregel und konkreter Entscheidung stehen. '435
Dragende gronden zijn dus die overwegingen die noodzakelijk zijn voor de be­
antwoording van de rechtsvraag van het geschil en waarop het dictum van de 
uitspraak steunt. Die omschrijving komt overeen met wat de Amerikaanse rech­
ter de holding van een uitspraak noemt: het deel van de uitspraak dat als prece­
dent geldt, zodat de lagere rechter het moet volgen.436
Gebonden aan het dictum en de dragende gronden van de uitspraak zijn de 
Verfassungsorgane van zowel de federatie als de deelstaten -  dat zijn de ambten 
die hun bevoegdheid rechtstreeks ontlenen aan de grondwet van de federatie of 
van een deelstaat437 -  en alle gerechten en (andere) overheidsambten.438 Daarin 
verschilt de Duitse vorm van binding van de rechtsgevolgen die een preceden-
433 BVerfG 11 augustus 1954, 4 E 31 (Sperrklausel), 38-39. Vgl. Benda & Klein 2001, nr. 1296.
434 BVerfG 23 oktober 1951, 1 E 14 (Südweststaat), 37.
435 BVerfG 12 november 1997, 96 E 375, 404. Vgl. Benda & Klein 2001, nrs. 1323-1330. Kri­
tisch zijn Schlaich & Korioth 2007, nr. 485-494.
436 Zie paragraaf 4.2.2.
437 Heusch 2005, nr. 64.
438 Het Hof interpreteert § 31, eerste lid, BVerfGG extensief. Zij omvat ook die delen van 
overheidsambten die bevoegd zijn klachten aanhangig te maken bij het Hof (BVerfG 22 
november 2001, 104 E 151, 197).
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tenstelsel heeft: in zo'n stelsel zijn alleen rechters aan de holdings van uitspraken 
van hogere rechters gebonden.
4.3.3 Wetskracht
Ten slotte verkrijgen toetsingsuitspraken van het Hof kracht van wet en worden 
zij afgedrukt in het Duitse Staatsblad, zo bepaalt §  31, tweede lid, BVerfGG. Dat 
toetsingsuitspraken van het Hof kracht van wet verkrijgen, betekent niet dat die 
uitspraken zelf wet worden.439 Het betekent, dat de uitspraak -  net als een wet -  
een ieder bindt.440 Voor procespartijen en overheidsambten heeft de wetskracht 
geen toegevoegde waarde. Zij zijn reeds op een van de twee hiervóór besproken 
wijzen aan de toetsingsuitspraak gebonden. De bepaling heeft echter wel meer­
waarde voor particulieren. Door de wetskracht kunnnen ook zij rechten en plich­
ten ontlenen aan de toetsingsuitspraak.
De bevoegdheid om algemeen verbindende besluiten vast te stellen, is een 
wetgevende bevoegdheid, zo menen veel auteurs.441 De vraag is dan gewettigd, 
of het toekennen van wetskracht aan toetsingsuitspraken van het H of in strijd is 
met de trias.
Verdedigbaar is, dat van zo'n schending formeel geen sprake is. Hoewel uit ar­
tikel 20, tweede lid, GG volgt, dat in Duitsland de trias geldt, geeft een andere 
grondwetsbepaling -  artikel 94, tweede lid442 -  de wetgever uitdrukkelijk de be­
voegdheid om aan uitspraken van het Hof wetskracht toe te kennen.443 Artikel 94 
fungeert als een lex specialis ten opzichte van artikel 20, tweede lid, GG. Slechts 
een enkele schrijver benadert de vraag of het toekennen van wetskracht aan uit­
spraken van het Hof de trias schendt, formeel. Een materiële beantwoording van 
die vraag overheerst in de literatuur.
439 BVerfG 29 november 1951, 1 E 89, 90.
440 Pestalozza 1991, §20, nr. 105; Benda & Klein 2001, nr. 1313; Schlaich & Korioth 2007, nr. 
496; Heusch 2005, nr. 73.
441 Bijv. Schneider 1982, nr. 27.
442 Art. 94 GG, tweede lid, bepaalt: 'Ein Bundesgesetz regelt seine Verfassung und das Verfahren 
und bestimmt, in welchen Fällen seine Entscheidungen Gesetzeskraft haben. [...].'
443 Zie echter Pestalozza 1991, §20, nr. 101, die meent dat art. 94 GG de trias schendt. Die 
schending wordt volgens hem echter niet veroorzaakt doordat het artikel bepaalt, dat 
toetsingsuitspraken van het Hof wetskracht kunnen hebben, maar doordat het niet zelf 
de wetskracht van uitspraken van het Hof regelt, maar dat aan de gewone wetgever 
overlaat. 'Mit dem Sinn der Gewaltenteilung kann ich das nicht in Einklang bringen', schrijft 
hij.
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Van de auteurs die de vraag materieel benaderen, menen maar enkelen, dat 
het toekennen van wetskracht aan toetsingsuitspraken de trias schendt.444 Zij 
beroepen zich daarbij op Kelsen. Volgens hem is het erga omnes nietigverklaren 
van wettelijke voorschriften door de rechter een daad van 'negatieve wetge­
ving'.445
Veruit de meeste auteurs zijn echter van oordeel, dat het toekennen van wets- 
kracht aan toetsingsuitspraken de trias niet schendt. De wijze waarop zij die 
stelling onderbouwen verschilt.
Vaak onderbreekt een onderbouwing gewoonweg. Retoriek vervangt argu­
menten. Zo schrijft Detterbeck:
'Die bundesverfassungsrichtlichen Normenkontrollentscheidungen sind nicht funkti­
onell Gesetzgebung, auch nicht negative Gesetzgebung. Noch viel weniger sind sie 
Verfassungsgesetzgebung. Funktionell sind sie Rechtsprechung.'446
Auteurs die de stelling dat het erga omnes nietigverklaren van wetgeving door de 
rechter geen inbreuk m aakt op de trias wel onderbouwen, schuiven het probleem 
door. Zij menen, dat onrechtmatige wettelijke voorschriften van rechtswege nietig 
zijn. De rechter stelt die nietigheid alleen vast; hij vernietigt niet:
'Da das Bundesverfassungsgericht schon kraft seiner Befugnis zur Normenkontrolle 
die Nichtigkeit von Rechtsnormen feststellen kann, bleibt die Gesetzeskraft entspre­
chender Entscheidungen insoweit wirkungslos. Die nichtigkeit einer verfassungs­
widrigen Norm ergibt sich unmittelbar aus dem Vorrang der Verfassung [...]; das 
Bundesverfassungsgericht vermag diese Nichtigkeit nur festzustellen; Verfassungs­
rechtsprechung stellt insoweit keine 'negative Gesetzgebung' dar, die bestehende 
Normen durch gegenläufige Akte gestaltend aufhebt. '447
Het algemeen verbindende karakter van toetsingsuitspraken van het Hof voegt 
niets toe aan de toestand die reeds rechtens bestaat, zo redeneren zij: onrechtma­
tige wettelijke voorschriften zijn van rechtswege nietig en die nietigheid kan aan 
een ieder worden tegengeworpen. Het Hof doet niets anders dan vaststellen wat 
rechtens reeds gold. Met deze nietigheidsleer ondervangen zij de kritiek die mo-
444 Bijv. Kau 2007, p. 407 en Krüger 1964, p. 707-708. Henke 1964, p. 452, nt. 58 noemt een 
tweetal uitspraken van rechters die zulke rechterlijke beslissingen eveneens 
kwalificeren als wetgeving.
445 Kelsen 1929, p. 54-56.
446 Detterbeck 1995, p. 330. Zie ook Heun 2001, p. 616: '[Normenkontrollentscheidungen] sind
-  trotz der Gesetzeskraft der Entscheidung gem. § 31II BVerfGG -  dogmatisch weder negative 
Gesetzgebung noch der Funktion nach Gesetzgebung.'
447 Wieland 2008, nr. 25. Zie ook Bettermann 1982, p. 93-94; Voßkuhle 2005, nr. 36.
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gelijk is op de wetskracht van toetsingsuitspraken van het H of.448 Ik laat die be­
langrijke leer nu rusten. In deel III van dit boek kom ik daarop uitgebreid terug.449
De wijze waarop deze auteurs de wetskracht dogmatisch rechtvaardigen, 
komt niet overeen met de beweegredenen die grondwetgever feitelijk had, toen 
hij de wetskracht mogelijk maakte.450
De opstellers van de ontwerp-grondwet en de Parlementarische Rat -  die de 
Grondwet vaststelde -  namen voor de beantwoording van de vraag, wie gebon­
den zou moeten zijn aan toetsingsuitspraken van het op te richten Bundesver­
fassungsgericht de bindende werking van zulke uitspraken van het Amerikaanse 
Hooggerechtshof tot uitgangspunt. Zoals hiervoor beschreven, binden toetsings- 
uitspraken van dat Hof lagere rechters krachtens het precedentenstelsel. Indirect 
binden die uitspraken daardoor een ieder.451 In Duitsland -  een land met een civil 
law-traditie -  geldt en gold zo'n precedentenstelsel echter niet.452 Om toch tot een 
zelfde resultaat te komen, werd besloten aan sommige uitspraken van het Bun- 
desverfasssungsgericht wetskracht toe te kennen. Aan de vraag of het toekennen 
van wetskracht verenigbaar is met de trias, werd nauwelijks aandacht geschon- 
ken:453 het resultaat stond voorop.
4.3.4 Conclusie
Toetsingsuitspraken van het Hof hebben werking erga omnes: zij verkrijgen kracht 
van wet. De meeste Duitse auteurs achten die wetskracht niet in strijd met de 
trias. Zij wijzen er op dat onrechtmatige wettelijke voorschriften in Duitsland van 
rechtswege nietig zijn. De rechter stelt die nietigheid slechts vast. Omdat die 
nietigheid van rechtswege aan een ieder kan worden tegengeworpen, is het niet 
bezwaarlijk dat de rechter die nietigheid ook jegen een ieder vaststelt.
448 Deze nietigheidsleer wordt ook in stelling gebracht bij de beantwoording van de vraag 
op welk moment een toetsingsuitspraak wetskracht verkrijgt. Het Bundesverfassungsge­
richt heeft zich daar nooit over uitgelaten. In de literatuur is de opvatting echter wijd­
verbreid, dat de vereiste bekendmaking in het Staatsblad (§ 31, tweede lid, BVerfGG) 
daarvoor -  anders dan bij wetsbesluiten -  geen constitutief vereiste is. De uitspraak van 
het Hof maakt het voorschrift niet nietig, maar verklaart slechts wat rechtens reeds 
gold. Zie Benda & Klein 2001, nr. 1317; Heusch 2005, nr. 87, beide met vele 
verwijzingen. Anders: Pestalozza 1991, §20, nr. 99 en Meyer 2003, nr. 22-23.
449 Paragraaf 5.3.3.
450 Kau 2007, p. 412-422.
451 Paragraaf 4.2.2.
452 Het Grundgesetz verbiedt thans zo'n stelsel zelfs, zo meent het Hof (BVerfG 3 november 
1992, 87 E 273, 278).
453 Kau 2007, p. 415. Het toekennen van wetskracht aan uitspraken van een rechter was 
echter niet nieuw. Ook tijdens de Weimar-republiek hadden toetsingsuitspraken van 
het Reichsgericht wetskracht (Pestalozza 1991, §20, nr. 96).
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4 .4  N e d e r l a n d
4.4.1 Het gemene procesrecht
Het Nederlandse procesrecht kent net als het Amerikaanse procesrecht twee 
soorten geschillen: traditionele twee-partijengeschillen en collectieve en algemeen 
belangacties. Aan de uitspraken in die twee soorten geschillen verbindt het pro­
cesrecht onderscheiden rechtsgevolgen. Zij worden hierna besproken.
4.4.1.1 Twee-partijengeschillen
Toetsingsuitspraken in twee-partijengeschillen, binden slechts slechts procespar­
tijen. Zij zijn verplicht het dictum van de uitspraak na te leven. Het oordeel dat 
een wettelijk voorschrift onrechtmatig is, bevat dat dictum meestal niet.454 Het 
staat vaak in de overwegingen van de uitspraak, omdat het slechts een 'hulpoor- 
deel' is voor het antwoord op de vraag of het gevorderde moet worden toe- of 
afgewezen.455
Het schoolvoorbeeld van een toetsingsoordeel als hulpoordeel is de uitspraak 
van de strafrechter dat verdachte weliswaar het feit heeft begaan, maar dat het 
bewezenverklaarde niet kan worden gekwalificeerd, omdat het wettelijk voor­
schrift dat de gedraging verbiedt, onverbindend is. Het dictum van de uitspraak 
luidt in zo'n geval (doorgaans) dat verdachte wordt ontslagen van alle rechtsver­
volging. De onverbindendverklaring ontbreekt in dat dictum.
Naast het dictum kunnen ook de overwegingen in de uitspraak bindend zijn 
voor partijen. Zij kunnen gezag van gewijsde verkrijgen. Of overwegingen partij­
en binden en zo ja, welke overwegingen, verschilt per 'type' rechter.
i. De burgerlijke rechter
Voor uitspraken van de burgerlijke rechter geldt artikel 236 Rv. Het eerste lid van 
dat artikel luidt:
'Beslissingen die de rechtsbetrekking in een geschil betreffen en zijn vervat in een in 
kracht van gewijsde gegaan vonnis, hebben in een ander geding tussen dezelfde partij­
en bindende kracht.'456
De beslissingen die het artikellid noemt, kunnen ook 'hulpoordelen' zijn, waarop 
het dictum steunt.457- 458 Zuivere rechtsoordelen echter zijn van het gezag van
454 Zie echter de tekst bij nt. 462-475.
455 De term is van Bok 1991, p. 117.
456 Van kracht van gewijsde is sprake als tegen de uitspraak geen gewoon rechtsmiddel 
meer kan worden aangewend (vgl. Snijders, Klaassen & Meijer 2007, p. 67). Omdat te­
gen een kort geding-vonnis altijd rechtsmiddelen kunnen worden aangewend, verkrijgt 
het nooit gezag van gewijsde (bijv. HR 16 december 1994, NJ 1995, 213, r.o. 3.3).
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gewijsde uitgezonderd.459 Gezag van gewijsde kunnen alleen die overwegingen 
krijgen, waarin de rechter rechtsregels toepast op feiten.460
Het onderscheid tussen zuivere rechtsoordelen en andere oordelen is van be­
lang voor de vraag of partijen door die toetsingsoordelen worden gebonden: 
spreekt de rechter als 'hulpoordeel' uit dat een voorschrift buiten toepassing 
moet blijven omdat zijn toepassing jegens eiser onrechtmatig is, dan verkrijgt dat 
oordeel gezag van gewijsde.461 De toepassing van het voorschrift op de concrete 
feiten en omstandigheden van het geval zijn immers beslissend voor dat toet- 
singsoordeel. Komt de rechter echter tot de conclusie, dat het voorschrift onver­
bindend is -  een zuiver rechtsoordeel -  dan ontbeert dat 'hulpoordeel' gezag van 
gewijsde.
Zoals gezegd bevat het dictum van een uitspraak van de burgerlijke rechter in 
de regel geen oordeel over de rechtmatigheid van een wettelijk voorschrift of van 
zijn toepassing. In twee gevallen is dat anders.
Soms geeft de burgerlijke rechter een verklaring voor recht waarin hij slechts 
vaststelt, dat een wettelijk voorschrift onverbindend is.462 Zo'n dictum is strikt 
genomen onjuist. Toewijzing van zo'n verklaring voor recht hoort te leiden tot 
een dictum waarin de rechter uitspreekt, dat het vaststellen en handhaven van 
het wettelijk voorschrift jegens eiser een onrechtmatige daad is.463 Rechtens be­
staat er echter geen verschil tussen beide dicta: de wet bepaalt, dat uitspraken van 
de burgerlijke rechter alleen partijen binden. De wijze waarop de rechter het 
dictum formuleert, verandert dat niet.464
457 Bijv. HR 14 oktober 1988, NJ 1989, 413, m.nt. JBMV. Vgl. Beukers 1994, p. 83, met vele 
verwijzingen.
458 Een overweging ten overvloede ondersteunt het dictum niet. Zij verkrijgt daarom geen 
gezag van gewijsde. Zie HR 30 september 1994, NJ 1996, 198, m.nt. CJHB, r.o. 4. Een 
toetsingsoordeel in een overweging ten overvloede bevat HR 14 april 1989, NJ 1989, 469, 
m.nt. MS; RegelMaat 1989, p. 80-84, m.nt. C.A.J.M. Kortmann (Harmonisatiewet), r.o. 
3.1.
459 Gras 1994, p. 282-284; Beukers 1994, p. 98-99
460 Vgl. HR 17 november 1995, NJ 1996, 283, r.o. 3.4.
461 Mits de burgerlijke rechter een beroep op de onrechtmatigheid van de toepassing van 
een wettelijke voorschrift niet heeft afgewezen, omdat de bewijsmiddelen die daarvoor 
zijn aangevoerd onvoldoende zijn om daarover een beslissing te geven (HR 19 novem­
ber 1993, NJ 1993, 175, r.o. 3.3).
462 HR 6 mei 1983, NJ 1984, 361, m.nt. MS; AB 1984, 101, m.nt. H.K. Fernandez Mendes en 
F.H. van der Burg (Bullenbaai); Rb. 's-Gravenhage 16 februari 2005, JV  2005, 144 (Leges 
Turkse immigranten); Gem. Hof NA en Aruba 2 september 2008, LJN BF0082 (Antili- 
aanse Huisartsen); Rb. 's-Gravenhage 31 december 2008, Gst. 2009, 17 (Publicatie NEN- 
normen).
463 Bijv. Rb. 's-Gravenhage 25 januari 2006, NJF 2006, 142. Zie paragraaf 2.4.2.
464 Vgl. Schutgens 2009, p. 86-87. De auteur wijst er tevens op, dat de Hoge Raad in Bullen­
baai (nt. 462) weliswaar in het dictum uitspreekt, dat een voorschrift onverbindend is,
— —
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Ten tweede bevat het dictum van een uitspraak van de burgerlijke rechter een 
oordeel over de rechtmatigheid van een voorschrift wanneer hij een voorschrift 
'buiten werking' stelt. In LSV  omschrijft de Hoge Raad zo'n buitenwerking- 
stelling als:
‘een in algemene termen vervat verbod (HR 3 jan. 1964, NJ 1964, 445, en 18 febr. 
1966, NJ 1966, 208), daartoe strekkende dat de Staat zich [...] heeft te onthouden van 
gedragingen die op de werking van die beschikkingen [inhoudende een algemeen ver­
bindend voorschrift, JS] zijn gegrond, met name het uitvoeren o f doen uitvoeren daar­
van, bijv. door daden van opsporing en strafvervolging. '
Hij benadrukt, dat
'ook een algemeen geformuleerde uitspraak als in het onderhavige geval is gegeven, 
slechts rechten geeft aan de partijen die haar hebben verkregen, zij het dat derden 
kunnen profiteren van het praktische gevolg, gelegen in de verwachting dat die rech­
ter in volgende soortgelijke zaken in dezelfde zin zal beslissen. '465
Toch menen diverse auteurs, dat ook anderen dan procespartijen geraakt worden 
door zo'n buitenwerkingstelling, ook al is zij toegewezen in een traditioneel twee- 
partijengeschil. Zo schrijft Schutgens:
'Het vonnis waarbij een regeling buiten werking wordt gesteld, legt inter partes vast, 
dat de overheid ten behoeve van de verkrijger verplicht is, om zich tegenover 
iedereen van uitvoering van de regeling te onthouden.'466
Deze opvatting is om twee redenen onjuist.
Ten eerste is eiser in een twee-partijengeschil niet bevoegd om op te komen 
voor de belangen van derden, maar alleen voor zijn eigen belang. De rechter
maar in de overwegingen van het arrest duidelijk stelt, dat die verklaring slechts rech­
ten geeft aan partijen.
465 HR 1 juli 1983, NJ 1984, 360, m.nt. MS; AB 1984, 103, m.nt. FHvdB; SEW 1983, p. 723-733, 
m.nt. A.M. (LSV), r.o. 3.4. Vgl. HR 1 juli 1983, RvdW 1983, 131 (KNB).
466 Schutgens 2009, p. 79. De auteur meent tevens, dat -  als de buitenwerkingstelling jegens 
de Staat wordt toegewezen -  ook de rechter als ambt van de veroordeelde rechtsper­
soon gebonden is aan dat toepassingsverbod (p. 80-81). Voor die opvatting is dogma­
tisch veel te zeggen. Zij is echter in strijd met de jurisprudentie van de Hoge Raad, zoals 
blijkt uit de hiervóór geciteerde overweging uit LSV.
Vgl. Bok 1991, p. 172. Ook hij lijkt te menen, dat de overheid het toepassingsverbod in 
de regel jegens een ieder in acht moet nemen, als hij schrijft: naast 'absolute' toepas- 
singsverboden 'zijn er ook gevallen' waarin het verbod een beperktere strekking heeft 
en niet 'niet ten opzichte van een ieder' geldt.
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beslecht alleen dat concrete geschil en zijn uitspraak heeft daarom alleen voor dat 
geschil rechtsgevolgen.
Soms kan het echter in eisers (civielrechtelijk) belang zijn dat de overheid een 
wettelijk voorschrift niet toepast jegens een ander. Een voorbeeld van zo'n geval 
is de volgende casus.467 Volgens een gemeentelijke verordening mogen winkels in 
Rotterdam elke zondag geopend zijn. Eiser wil zijn winkel echter gesloten hou­
den, maar lijdt concurrentieschade als hij dat doet. Vaststaat dat die verordening 
in strijd is met de W inkeltijdenwet.468 De winkelier dagvaardt daarom de ge­
meente en stelt dat zij onrechtmatig jegens hem handelt door een met de W inkel­
tijdenwet strijdige verordening vast te stellen die toestaat dat winkels op zondag 
geopend zijn. Hij vordert daarop de buitenwerkingstelling van de verordening en 
vraagt een gebod aan het adres van de gemeente om de Winkeltijdenwet te 
handhaven.469 W ijst de rechter die vordering toe, dan heeft zij derdenwerking: op 
grond van het rechterlijk bevel moet de gemeente handhavend optreden tegen 
winkeliers. Het gevaar van het toewijzen van zo'n bevel is echter, dat die derden 
op hun beurt eveneens naar de burgerlijke rechter kunnen stappen en hem kun­
nen vragen te verbieden dat de gemeente handhavend optreedt. Als de rechter 
die laatste vordering toewijst, dan verkeert de gemeente in een patstelling: zij 
moet zowel de buitenwerkingstelling als het nieuwe verbod naleven. De exceptio 
litis plurium consortium voorkomt echter zo'n patstelling. Volgens die exceptie 
behoort eiser -  ambtshalve470 -  niet-ontvankelijk te worden verklaard als bij toe­
wijzing van de vordering derden worden geraakt die geen procespartij zijn bij het 
geschil, terwijl het rechtens noodzakelijk is dat de beslissing tussen die derden en 
gedaagde hetzelfde luidt als tussen eiser en gedaagde.471 Volgens mij behoort de 
exceptio ook in dit geval toepassing te vinden: als eiser belang heeft bij een verbod 
aan het adres van de overheid om een onrechtmatig voorschrift jegens een ander 
toe te passen, maar die ander is geen partij in de procedure, dan is een daartoe 
strekkende buitenwerkingstelling niet toewijsbaar.472
467 Rb. R'dam 19 febrauri 2010, LJN BL4558 (Winkeltijdenwet).
468 De raad is bevoegd te besluiten tot zo'n zondagsopenstelling als er sprake is van een 
toeristisch gebied. In casu was daarvan geen sprake.
469 In werkelijkheid vroeg eiser alleen een buitenwerkingstelling en geen handhavingsge- 
bod. Volgens mij heeft eiser in het onderhavige geval echter geen belang bij toewijzing 
van enkel een buitenwerkingstelling, omdat zij niet voorkomt dat eiser schade blijft lij­
den ten gevolge van de zondagopenstelling van zijn concurrenten. Een handhavingsge- 
bod voorkomt dat wel.
470 Frenk 1994, p. 320.
471 HR 21 november 1952, NJ 1953, 468, m.nt. DJV en HR 21 mei 1999, NJ 2000, 291, m.nt. 
JBMV (Rinsma/Van Bakels en APR), r.o. 3.4. Zie ook nt. 489.
472 Eiser zou volgens mij veel beter een directe concurrent kunnen dagvaarden die zijn 
winkel wel opent op zondag en vorderen dat de burgerlijke rechter die concurrent ver­
—
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Ten tweede volgt uit de uit LSV  afkomstige zinsnede 'een in algemene termen 
vervat verbod' evenmin dat de buitenwerkingstelling ook geldt voor de toepas­
sing van het gewraakte voorschrift jegens derden. Uit de twee arresten waarnaar 
de Hoge Raad in LSV  verwijst, blijkt, dat hij betrekking heeft op de ruime om­
schrijving van het soort handelingen dat verboden wordt en niet op de vraag 
jegens wie de overheid het verbod in acht moet nemen.473
Een buitenwerkingstelling in een twee-partijengeschil is dus niets anders dan 
een verbod aan het adres van de overheid om een wettelijk voorschrift jegens 
eiser toe te passen, omdat (de toepassing van) dat voorschrift jegens hem on­
rechtmatig is.474 Net als bij een in het dictum opgenomen onverbindendverklaring 
doet het dictum van de uitspraak waarin de rechter een buitenwerkingstelling 
toewijst, echter anders vermoeden. Zulke dicta houden, zoals Van Maanen te­
recht schrijft,
'de mythe dat de burgerlijke rechter de mogelijkheid zou hebben om algemene regelge­
ving onverbindend te verklaren o f buiten werking te stellen met werking erga omnes 
[in leven].'475
ii. De bestuurs- en de strafrechter
Ook uitspraken van de bestuurs- en strafrechter binden alleen partijen.476 Het 
dictum van uitspraken van die rechters bevat geen oordeel over de rechtmatig­
heid van (de toepassing van) een wettelijk voorschrift. Het dictum van een uit­
spraak van de bestuursrechter verklaart het beroep gegrond of ongegrond, terwijl 
de strafrechter daarin verdachte vrijspreekt, hem ontslaat van alle rechtsvervol­
ging of een straf oplegt. Het eventuele toetsingsoordeel staat in de overwegingen 
van hun uitspraak. De vraag of daaraan gezag van gewijsde toekomt -  zodat het 
ook bindend is in een ander geschil tussen dezelfde partijen -  is in de literatuur 
en in de rechtspraak niet beantwoord.
biedt om (in strijd met de Winkeltijdenwet) op zondag zijn winkel te openen, omdat 
zulks jegens eiser een onrechtmatige daad is.
473 HR 3 januari 1964, NJ 1964, 445, m.nt. GJS en HR 18 februari 1966, NJ 1966, 208, m.nt. 
GJS. In het eerst genoemde arrest overweegt de Hoge Raad: 'dat een verbod gegeven 
naar aanleiding van een bepaalde inbreuk op een merkrecht, zich niet behoeft te beper­
ken tot een verbod van de herhaling van de inbreuk in den zelfden vorm als die waarin 
zij werd gepleegd, doch zich bij het bestaan van dreiging van inbreuk in andere vormen 
ook tot die andere vormen kan uitstrekken; dat [...] de omschrijving van [zo'n] verbod 
slechts in algemeen gestelde termen kan geschieden'.
474 Art. 6:162 BW jo. art. 3:296, eerste lid BW.
475 Van Maanen 2000a, p. 101.
476 Aangenomen wordt, dat het onderdeel van het dictum van een uitspraak van de be­
stuursrechter inhoudende de vernietiging van het besluit, rechtsgevolgen erga omnes 
heeft.
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In de praktijk zal een antwoord op die vraag ook niet snel nodig zijn. Bij de 
zaken waarover de bestuurs- en strafrechter beslissen, is immers steeds de over­
heid als partij betrokken. Als de rechter in zijn uitspraak een wettelijk voorschrift 
onverbindend verklaart, probeert een fatsoenlijke overheid in een nieuw geschil 
met dezelfde burger niet een nieuw toetsingsoordeel over hetzelfde voorschrift te 
verkrijgen.477
4.4.1.2 Collectieve en algemeen belang-acties
Naast de traditionele twee-partijengeschillen kent het burgerlijk recht ook collec­
tieve en algemeen belang-acties.478 Artikel 3:305a, eerste lid, BW opent daartoe de 
mogelijkheid.479 Het bepaalt:
'Een stichting o f een vereniging met volledige rechtsbevoegdheid kan een rechtsvorde­
ring instellen die strekt tot bescherming van gelijksoortige belangen van andere per­
sonen, voorzover zij deze belangen ingevolge haar statuten behartigt. '
Op grond van die bepaling wordt met enige regelmaat geprocedeerd 'tegen' 
wetgeving. Vaak vordert eiser in zo'n geval een toepassingsverbod van een on­
rechtmatig wettelijk voorschrift. Als de rechter zo'n vordering toewijst, verbiedt 
hij de overheid het wettelijk voorschrift toe te passen jegens eiser en de personen 
voor wie eiser het verbod heeft gevraagd.480
De uitspraak bindt echter niet de personen ten behoeve van wie het verbod is 
gevraagd. Hij bindt slechts eiser -  de belangenclub -  en gedaagde -  de overheid. 
Alleen tussen hen kan de uitspraak gezag van gewijsde verkrijgen.481 Past de 
overheid in weerwil van het rechterlijk verbod het voorschrift toch toe, dan kan 
ook alleen eiser nakoming van het verbod vorderen. De Nederlandse collectieve
477 Vgl. HR 18 februari 2005, AB 2005, 400, m.nt. FvO; JBPr 2005, 35, m.nt. C.N.J. Kortmann 
(Ziekte van Ausjeszky), r.o. 3.5: 'van een bestuursorgaan moet worden verwacht dat 
het, als de hoogste bestuursrechter een regeling onverbindend heeft geacht, hetzij het 
daarheen leidt dat alsnog een verbindende regeling wordt totstandgebracht, hetzij zich 
ook in andere gevallen aan de uitspraak van die hoogste rechter houdt.'
478 Vgl. Jongbloed 2008, aant. 8.
Ook het bestuursprocesrecht kent zulke acties (art. 1:2, derde lid, Awb). Zij blijven hier 
echter buiten beschouwing, omdat de uitkomst van zulke procedures steeds betrekking 
heeft op een besluit, niet zijnde een a.v.v.. Zulke uitspraken zijn niet van belang voor de 
beantwoording van de vraag, wie rechten kan ontlenen aan een rechterlijk toetsings- 
oordeel.
479 De Hoge Raad aanvaardde zulke acties overigens reeds voordat deze wetsbepaling in 
werking trad op 1 juli 1994. Zie bijv. LSV uit 1983 en HR 17 juni 1986, NJ 1987, 743 (De 
Nieuwe Meer).
480 Vgl. Kamerstukken II 1991/92, 22 486, nr. 3, p. 23.
481 HR 7 november 1997, NJ 1998, 268, m.nt. Ma (Philips/VEB), r.o. 3.3.5.
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of algemeen belang-actie verschilt daarmee van de Amerikaanse class action, waar 
zo'n buitenwerkingstelling alle leden van de class bindt.482
Eiser hoeft voor het instellen van de vordering geen toestemming te hebben 
van de personen voor wie hij opkomt. De keerzijde daarvan is, dat die personen 
zich in beginsel ook aan de werking van die uitspraak kunnen onttrekken: verzet­
ten zij zich tegen die uitspraak, dan is de overheid niet gehouden het toepas- 
singsverbod jegens hen na te leven (i). In een uitzonderlijk geval is verzet echter 
niet mogelijk, namelijk als 'de aard van de uitspraak meebrengt dat de werking 
niet slechts ten opzichte van deze persoon kan worden uitgesloten', zo bepaalt 
het vijfde lid van artikel 3:305a BW (ii).
i. Verzet
De feitelijke betekenis van de mogelijkheid van verzet tegen een buitenwerking­
stelling is niet groot. Het veroordelend vonnis ontlast belanghebbenden door­
gaans, zodat zij van niet-toepassing profiteren.483 De jurisprudentie laat één geval 
zien waarin sommige belanghebbenden zich verzetten tegen de uitspraak die 
eiser mede ten behoeve van hen heeft verkregen:
Ten behoeve van zijn leden heeft de Nederlandse Vakbond voor Varkens­
houders (NVV) een buitenwerkingstelling verkregen van de W et herstructurering 
varkenshouderij (Whv). Die wet beoogde een oplossing te bieden voor het m est­
overschot in de varkenssector. Daartoe bevatte zij twee maatregelen. Ten eerste 
voorzag zij in een generieke vermindering van het aantal varkens. Ten tweede 
voerde zij (verhandelbare) varkensrechten in. Een varkenshouder mocht 
voortaan slechts zoveel varkens houden als waarvoor hij rechten had.
De rechter meende, dat de W hv in strijd was met artikel 1 Eerste Protocol 
EVRM en verbood de toepassing van die wet jegens de leden van de NVV totdat 
in een bodemprocedure zou komen vast te staan dat de wet niet in strijd is met 
die bepaling, of de Staat voorzien zou hebben in adequate schadevergoeding, 
zodat de strijdigheid met het EVRM ophoudt te bestaan.
De Staat laat het bij die veroordeling niet zitten en benadert de leden van de 
NVV. Hij verklaart met aanpassingsregelgeving te komen, maar het stelsel van 
varkensrechten te zullen behouden. De Staat wijst de leden van de NVV er op, 
dat zij zich aan toepassingsverbod kunnen onttrekken en zo in varkensrechten
482 Zie paragraaf 4.2.1.2.
483 Verzet een belanghebbende zich tegen zo'n rechterlijk toepassingsverbod en weigert de 
overheid het voorschrift jegens hem toe te passen, dan kan belanghebbende die toepas­
sing natuurlijk niet afdwingen. Hij heeft in beginsel geen recht op toepassing van een 
onrechtmatig wettelijk voorschrift. Zie echter HR 12 april 1978, NJ 1978, 533 (contra le­
gem).
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kunnen handelen.484 De NVV vordert vervolgens van de Staat nakoming van de 
buitenwerkingstelling en stelt zich op het standpunt, dat de leden van de NVV 
zich niet aan de buitenwerkingstelling kunnen onttrekken. Hij stelde zich op 
standpunt, dat verzet tegen een buitenwerkingstelling van een onverbindende 
wet nimmer mogelijk is.
De Hoge Raad stelt de NVV in het ongelijk:
'Deze klacht faalt. Een dergelijke uitspraak geeft slechts rechten aan de partijen die 
haar hebben verkregen, zij het dat derden kunnen profiteren van het praktische gevolg, 
gelegen in de verwachting dat de rechter die deze uitspraak heeft gedaan, in volgende 
soortgelijke zaken in dezelfde zin zal beslissen (vgl. [LSV]). De omstandigheid dat het 
door de President gegeven bevel gegrond is op het oordeel dat de betrokken wettelijke 
regeling in strijd is met een een ieder verbindende bepaling van een verdrag, recht­
vaardigt dan ook niet de conclusie dat, in de bewoordingen van art. 3:305a lid 5, de 
aard van deze uitspraak meebrengt dat de werking ervan niet slechts kan worden uit­
gesloten ten opzichte van de persoon die zich verzet tegen werking van de uitspraak 
ten opzichte van hem. '485
ii. ‘... tenzij de aard van de uitspraak verzet uitsluit’
Slechts in een uitzonderlijk geval brengt de uitspraak wel met zich, dat een be­
langhebbende zich niet kan onttrekken aan een uitspraak van de burgerlijke rech­
ter in een collectieve of algemeen belang-actie. De uitzondering van het vijfde lid 
van artikel 3:305a BW is van toepassing als het belang dat de rechter met de uit­
spraak beschermt, 'ondeelbaar' is. Daarvan is sprake als toepassing van het bui- 
tenwerkinggestelde voorschrift jegens één persoon tot gevolg heeft dat de gehele 
collectieve actie zonder betekenis is.486
Een geval waarin verzet tegen een buitenwerkingstelling, ingesteld op grond 
van 3:305a BW, om die reden zou moeten worden afgewezen, is het volgende:487 
een milieuclub verkrijgt met een algemeen belang-actie de buitenwerkingstelling 
van een voorschrift dat toestaat giftige stoffen in een rivier te lozen. Als een be­
drijf zich succesvol tegen die uitspraak zou kunnen verzetten -  waardoor het 
weer afval kan lozen in de rivier -  zou dat tot gevolg hebben, dat het belang dat 
met de buitenwerkingstelling wordt gediend -  het milieubelang -  teniet wordt 
gedaan. In dat geval is verzet tegen de algemeen belang-actie niet mogelijk.
484 Overigens dreigde de Staat ook met strafrechtelijke aansprakelijkheid van de leden als 
zij zich zouden gedragen in strijd met de -  buiten werking gestelde -  Whv. Een fatsoen­
lijke overheid doet zoiets niet.
485 HR 14 juni 2002, NJ 2002, 689, m.nt. HJS (Nasleep buitenwerkingstelling Whv), r.o. 4.1.
486 Jongbloed 2008, aant. 26. Vgl. Gras 1992, p. 183-199.
487 Vgl. Kamerstukken II 1991/92, 22 486, nr. 3, p. 32.
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Een beroep op die uitzondering is zeldzaam488 en in de jurisprudentie is het 
nimmer gehonoreerd.489
iii. Kritiek
Vooral vanuit de 'Maastrichtse School' is kritiek geuit op de mogelijkheid om 
collectieve en algemeen belang-acties aanhangig te maken bij de burgerlijke rech­
ter. Hun bezwaren zijn tweeërlei.
Hun voornaamste bezwaar richt zich tegen het soort belangen dat vereniging­
en of stichtingen met zulke acties behartigen. Zij behartigen niet hun eigen, 
civielrechtelijk belang, maar (vaak) het algemeen belang. Het is echter niet aan 
hen, maar aan de Staat, om dat belang te behartigen, zo redeneren die auteurs. 
Anders dan de Staat missen de genoemde organisaties de benodigde democrati­
sche legitimatie daarvoor.490 Daarnaast is het beslechten van conflicten over het 
algemeen belang geen rechterlijke taak, vinden zij.491 De rechter behoort concrete 
geschillen te beslechten over civielrechtelijke belangen.
Ten tweede zijn zij van oordeel, dat de uitspraakbevoegdheid van de burger­
lijke rechter in een collectieve actie -  zijn uitspraak raakt in dat geval ook anderen 
dan procespartijen -  in strijd is met de trias. Zo schrijft Tak:
'Deze ontwikkeling tast de trias [...] aan, en is in strijd met constitutionele bevoegd­
heidsafbakening van de rechterlijke macht, zoals getrokken in de Wet Algemene Bepa­
lingen, met name in art. 12. In het daar geformuleerde verbod om 'bij wege van alge­
mene verordening, dispositie o f reglement uitspraak te doen' ligt besloten dat de rech­
ter zich in zijn dictum dient te beperken tot de rechtsverhouding tussen partijen; tot 
die rechtsaanspraken, waarover zij ook inderdaad subjectief kunnen beschikken.'492
Hoewel een conflict tussen artikel 3:305a BW en artikel 12 W et AB niet leidt tot de 
onrechtmatigheid van de eerste bepaling -  zij is een (jongere) lex specialis ten 
opzichte van de W et AB -  zijn de bezwaren van Tak duidelijk. Volgens de trias, 
zoals die mede tot uitdrukking komt in de Wet AB, beslecht de rechter concrete 
geschillen tussen partijen. Acties ter bescherming van het algemeen belang die 
ook rechtsplichten scheppen voor gedaagde ten opzichte van anderen dan pro­
cespartijen, zijn met de trias onverenigbaar.
488 Vgl. Frenk 1990, p. 1633.
489 Zou eiser dezelfde buitenwerkingstelling vorderen in een twee-partijengeschil, dan zou 
hij niet ontvankelijk zijn, omdat aan hem de exceptio litis plurium consortium zal worden 
tegengeworpen. Zie paragraaf 4.4.1.1 (i). Art. 3:305a, vijfde lid, BW sluit echter toepas­
sing van die exceptie in collectieve en algemeen belangacties uit (vgl. Kamerstukken II 
1992/93, 22 486, nr. 9, p. 1-2).
490 Teunissen 1996, p. 299-303; Teunissen 2008, p. 1524-1530.
491 Heldeweg, Schlössels & Seerden 2000, p. 57; Schlössels 2002, p. 114.
492 Tak 1997, p. 219.
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Ook de 'M aastrichtse' civilist Van Maanen verkondigt dat standpunt. Hij 
keert zich tegen de visie 'dat de rechter in onze tijd heel wel de bevoegdheid kan 
hebben om algemene regelgeving buiten werking te stellen'. Hij schrijft:
'Het is misschien ouderwets, maar ik zie toch nog wel wat nuttigs in het idee van de 
machtenscheiding en de daarbij behorende grondgedachte dat het de wetgevende 
macht is die tot taak heeft om een (democratisch) gelegitimeerde belangenafweging te 
maken. De taak van de rechter is dan primair rechtsbescherming en concrete toepas­
sing van de algemene regels.'493
Anderen benaderen deze problematiek formeler. Zo stelt Frenk, dat van schen­
ding van artikel 12 W et AB pas sprake is als belanghebbende zich niet aan de 
gevolgen van de rechterlijke uitspraak kan onttrekken. Omdat hij dat in de regel 
wel kan -  de uitzondering van het artikel 3:305a, vijfde lid, BW gaat zelden op -  
is strijdigheid met artikel 12 W et AB niet aan de orde.494
De meeste auteurs echter kiezen een pragmatische benadering. Zij juichen al­
gemeen belangacties toe. Buruma is een van hen:
'Hoewel het systematisch gezien niet erg mooi is algemeen belangacties binnen het 
privaatrecht onder te brengen, lijkt mij dit toch geen doorslaggevend argument om die 
weg a f te sluiten. Aspecten van het algemeen belang liggen vaak in het gebied waar de 
overheid ophoudt ze te behartigen, maar de burger nog niet in staat is ze over te ne­
men. Dan kan de belangenorganisatie als intermediair aan de slag.'495
Het is deze pragmatische benadering die ook de wetgever deed besluiten om 
artikel 3:305a BW vast te stellen. Hij zag een
'toenemende behoefte [...] aan een bevoegdheid voor belangenorganisaties om ter be­
scherming van de door hen behartigde belangen een rechtsvordering bij de burgerlijke 
rechter in te stellen. Deze behoefte hangt onder meer samen met het verschijnsel dat 
op steeds meer gebieden van het maatschappelijk leven organisaties in het leven wor­
den geroepen die zich een bepaald belang aantrekken, waarvan de bescherming binnen 
het stelsel van individuele geschillenbeslechting moeilijk realiseerbaar is. '496
Hij heeft aan die behoefte zo veel mogelijk willen tegemoet komen. Hij heeft 
daarbij zo min mogelijk het gezag van gewijsde, dat traditioneel slechts tussen
493 Van Maanen 2000b, p. 187-188.
494 Frenk 1990, p. 1633.
495 Buruma 2007, p. 83.
496 Kamerstukken II 1991/92, 22 486, nr. 3, p. 2.
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partijen geldt, willen oprekken.497 Voor het geval dat een van de belanghebben­
den zich niet kan verzetten tegen een uitspraak in een collectieve of algemeen 
belang-actie is hem dat echter niet gelukt.
4.4.2 Precedentenstelsel
Toetsingsuitspraken in twee-partijengeschillen binden alleen procespartijen. 
Hoewel dat ook geldt voor uitspraken in de hiervóór besproken collectieve en 
algemeen belang-acties, roept zo'n uitspraak ook gevolgen in het leven voor 
derden. Verschillende auteurs menen echter, dat een toetsingsuitspraak steeds 
rechtsgevolgen heeft voor meer personen dan alleen procespartijen. Zij menen, 
dat rechters gehouden zijn toetsingsoordelen van hogere rechters te volgen. Vol­
gens hen geldt in Nederland een precedentenstelsel.498
Vaak wordt die opvatting 'bew ezen' door te stellen, dat lagere rechters 'hun' 
hogere rechters steeds volgen. Te stellen, dat zij dat alleen doen, omdat zij die 
uitspraken 'overtuigend' vinden en niet, omdat zij daartoe verplicht zijn, is vol­
gens die auteurs 'irreële studeerkamerpraat'.499 Uit empirisch onderzoek van 
Kottenhage blijkt echter dat lagere rechters met enige regelmaat de Hoge Raad 
niet volgen,500 vaak zonder te motiveren waarom zij dat niet doen.501
Hoe dat ook zij, de bewering dat in Nederland een precedentenstelsel geldt, 
vindt geen steun in het positieve recht. In verschillende arresten heeft de Hoge 
Raad het bestaan van zo'n regel expliciet ontkend.502 Zo overwoog hij in LSV:
'dat ook een algemeen geformuleerde uitspraak als in het onderhavige geval is gege­
ven, slechts rechten geeft aan de partijen die haar hebben verkregen, zij het dat derden
497 Vgl. Kamerstukken II 1991/92, 22 486, nr. 3, p. 26.
498 J.E.M. Polak 1987, p. 178-179. Brouwer & Schilder 2000, p. 186 voegen daar echter aan 
toe, dat die plicht gepaard gaat met 'een inherente afwijkingsbevoegdheid en de moge­
lijkheid als gevolg van nieuwe inzichten of gewijzigde omstandigheden de koers te ver­
leggen'.
499 Drion 1950, p. 26.
500 Dat neemt niet weg, dat er ook gevallen zijn, waarin de lagere rechter zich uitdrukkelijk 
mokkend bij het oordeel van de Hoge Raad neerlegt, zoals Kntr. Meppel 24 november 
1970, NJ 1972, 18.
501 Kottenhagen 1986, p. 46-49. Empirisch onderzoek in België -  waar eveneens geen pre­
cedentenstelsel geldt -  wijst in dezelde richting (Adams 1997, p. 1357-1381).
502 Ook in zijn jaarverslag ontkent de Hoge Raad het bestaan van zo'n rechtsregel. Hij 
schrijft: 'Strikt genomen kent het Nederlandse recht niet een precedentensysteem. Dat 
wil zeggen dat het de lagere gerechten -  rechtbank en gerechtshof -  in beginsel vrij staat 
om een rechtsvraag anders te beantwoorden dan de Hoge Raad dat reeds deed. [< ]  Het 
staat [...] ook de Hoge Raad vrij om af te wijken van zijn eigen jurisprudentie.' (Hoge 
Raad 2007, p. 25).
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kunnen profiteren van het praktische gevolg, gelegen in de verwachting dat die rech­
ter in volgende soortgelijke zaken in dezelfde zin zal beslissen.'503
Vulhop bevat een soortgelijke overweging:
'de bindende kracht van een [door de Hoge Raad uitgesproken onverbindendverkla- 
ring] is -  daargelaten de overtuigende werking die daarvan in andere zaken mag wor­
den verwacht -  naar haar aard beperkt tot het in de betreffende [zaak] voorgelegde ge­
schil. '504
Lagere rechters zijn aldus vrij om een wettelijk voorschrift als verbindend toe te 
passen, ook al heeft 'hun' hogere rechter het wettelijk voorschrift onverbindend
verklaard.505, 506
4.4.3 Volgplichtarresten
Het bestaan van gespecialiseerde rechters in Nederland kan ertoe leiden, dat 
verschillende rechters bevoegd zijn te oordelen over de rechtmatigheid van het­
zelfde wettelijk voorschrift. Zo is een door de burgemeester opgelegde gebieds- 
ontzegging een besluit dat aan de bestuursrechter kan worden voorgelegd. De 
bestuursrechter is verplicht bij de beoordeling van de rechtmatigheid van dat 
besluit ook te toetsen of het wettelijk voorschrift waarop de gebiedsontzegging 
berust, rechtmatig is.507 Los daarvan kan de vaststelling en handhaving van dat 
voorschrift een onrechtmatige daad inhouden, waarover de burgerlijke rechter 
oordeelt. Ten slotte is overtreding van zo'n ontzegging een strafbaar feit,508 waar­
over de strafrechter beslist. Ook de strafrechter kan daardoor het voorschrift 
toetsen.
503 HR 1 juli 1983, NJ 1984, 360, m.nt. MS; AB 1984, 103, m.nt. FHvdB; SEW 1983, p. 723-733, 
m.nt. A.M. (LSV), r.o. 3.4.
504 HR 16 oktober 1992, AB 1993, 40, m.nt. FHvdB; NJ 1993, 638, m.nt. MS (Vulhop), r.o. 3.4.
505 Vgl. HR 4 december 1998, NJ 1999, 340 (Haargroeimiddel), r.o. 3.4: 'Niet valt in te zien 
waarom het hof verplicht zou zijn geweest de door de Hoge Raad in een ander geding 
gegeven verwijzingsinstructies te volgen'.
506 In de literatuur wordt wel de opvatting gehuldigd, dat art. 12 Wet AB zich verzet tegen 
het aanvaarden van een precedentenstelsel. Zie Opzoomer 1884, p. 224; Van Rijn 1978, 
p. 95; Pitlo/Gerver e.a. 1995, p. 41; Van Maanen 2000a, p. 100; Adams 2006, p. 111-112; 
Bovend'Eert 2008, p. 248-249. Anderen betwisten dat. Zie Drion 1950, p. 24; Jesserun 
d'Oliveira 1973, p. 8-12; Kottenhagen 1986, p. 113-116. Weer anderen menen dat de be­
paling verouderd is, zodat daaraan geen betekenis meer toekomt. Zie Vranken 1995, nr. 
80.
507 Vgl. ABRvS 6 september 2006, AB 2006, 358, m.nt. J.J.J. Sillen.
508 Art. 184 WvSr.
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De Hoge Raad heeft daarom verschillende taakverdelingsregels geformu­
leerd. Daarmee bakent hij zijn werkterrein als burgerlijke rechter en als strafrech­
ter af van het werkterrein van de bestuursrechter. Die regels bepalen de wijze 
waarop de burgerlijke rechter en de strafrechter omgaan met uitspraken van de 
bestuursrechter waarin deze de verbindendheid van wettelijke voorschriften heeft 
beoordeeld.509 De Hoge Raad heeft daarbij een evenwicht proberen te bereiken 
tussen enerzijds een behoorlijke taakverdeling tussen de verschillende gespeciali­
seerde rechters, zodat voorkomen wordt dat tegenstrijdige rechterlijke uitspraken 
worden gegeven en tegen beslissingen van de bestuursrechter verkapte rechts­
middelen ontstaan, terwijl anderzijds aan burgers adequate rechtbescherming 
wordt geboden tegen de overheid.510 In navolging van Schutgens worden de 
beslissingen van de Hoge Raad waarin hij die taakverdeling heeft geformuleerd, 
de volgplichtarresten genoemd.511
Een goed begrip van die volgplichtarresten vereist het maken van twee on­
derscheidingen. Zij zijn zowel van belang voor het doorgronden van de strafrech­
telijke als voor de civielrechtelijke beslissingen van de Hoge Raad.
Ten eerste vereist een goed begrip van deze volgplichtjurisprudentie het m a­
ken van onderscheid tussen gevallen waarbij een van de procespartijen in de be­
stuursrechtelijke procedure die toetsingsuitspraak inroept bij de burgerlijke rech­
ter of de strafrechter en de gevallen dat een derde dat doet.
Ten tweede moet onderscheid worden gemaakt tussen voor de burger belas­
tende en voor hem ontlastende toetsingsuitspraken. Dat onderscheid valt niet 
steeds samen met het onderscheid tussen de verbindendheid en de onverbin- 
dendheid van een wettelijk voorschrift.512 De onverbindendheid van een wettelijk 
voorschrift is voor de burger belastend als dat voorschrift bijvoorbeeld bepaalt, 
dat hij van een verbod ontheffing kan krijgen. Is dat voorschrift onverbindend, 
dan geldt het verbod onverkort voor hem. Er bestaat geen mogelijkheid van ont­
heffing meer.
De volgplichtarresten hebben soms tot gevolg, dat niet alleen procespartijen 
rechten kunnen ontlenen aan toetsingsuitspraken van de bestuursrechter, maar 
ook derden.
509 HR 24 september 2002, NJ 2003, 80, m.nt. YB (Dijkverbod); HR 26 november 2002, NJ
2003, 81 (Fokverbod); HR 17 december 2004, NJ 2005, 152, m.nt. TK; JB 2005, 32, m.nt. 
RJNS; AB 2005, 399, m.nt. FvO (OZB/Staat); HR 18 februari 2005, AB 2005, 400, m.nt. 
FvO; JBPr 2005, 35, m.nt. C.N.J. Kortmann (Ziekte van Ausjeszky); HR 11 oktober 2005, 
NJ 2008, 207, m.nt. P.A.M. Mevis (Gebiedsontzegging Nijmegen); HR 27 maart 2007, AB
2007, 144, m.nt. J.J.J. Sillen (Verwijderingsbevel A'dam).
510 Zo bijv. HR 18 februari 2005, AB 2005, 400, m.nt. FvO; JBPr 2005, 35, m.nt. C.N.J. Kort­
mann (Ziekte van Ausjeszky), r.o. 3.5.
511 Schutgens 2006, p. 104.
512 Zo ook: C.N.J. Kortmann in zijn JBPr noot bij Ziekte van Ausjeszky onder nr. 5.
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4.4.3.1 Eerdere toetsingsuitspraken bij de strafrechter
De Hoge Raad heeft 'in  verband met een behoorlijke taakverdeling tussen de 
strafrechter en de bestuursrechter en met het oog op het voorkomen van tegen­
strijdige uitspraken'513 regels geformuleerd voor het geval dat de strafrechter de 
verbindendheid van een wettelijk voorschrift moet beoordelen, terwijl de be­
stuursrechter daar al eerder over heeft beslist. Hij m aakt daarbij onderscheid 
tussen bestuursrechterlijke toetsingsuitspraken waarbij verdachte partij was en 
uitspraken waarbij hij dat niet was. Daarbinnen maakt hij vervolgens onder­
scheid tussen voor verdachte belastende en voor hem ontlastende toetsingsuit- 
spraken.514
i. Verdachte heeft een toetsingsuitspraak van de bestuursrechter verkregen 
Heeft verdachte zelf de bestuursrechter geadieerd en is het daar verkregen toet- 
singsoordeel ontlastend voor hem, dan dient de strafrechter van dat oordeel uit te 
gaan, zo beslist de Hoge Raad.515
Een belastende onherroepelijke516 toetsingsuitspraak in een procedure waarbij 
verdachte partij was, staat er 'in  beginsel' aan in de weg, dat de strafrechter het 
voorschrift opnieuw toetst. 'O nder bijzondere omstandigheden kan aanleiding
513 HR 24 september 2002, NJ 2003, 80, m.nt. YB (Dijkverbod), r.o. 3.6. Vgl. HR 26 november 
2002, NJ 2003, 81 (Fokverbod), r.o. 3.5 en HR 11 oktober 2005, NJ 2008, 207, m.nt. P.A.M. 
Mevis (Gebiedsontzegging Nijmegen), r.o. 3.6.2.
514 HR 24 september 2002, NJ 2003, 80, m.nt. YB (Dijkverbod), r.o. 3.5, laatste alinea. In dat 
arrest ging het om de overtreding van een bevel dat de burgemeester krachtens een 
wettelijk voorschrift had gegeven. De Hoge Raad onderscheidt zulke gevallen van ge­
vallen waarbij het 'gaat om strafbaarstelling van handelen zonder vergunning of van 
handelen in strijd met aan een verleende vergunning verbonden voorschriften'. In die 
gevallen is de onverbindendheid van het wettelijk voorschrift -  anders dan in het eerste 
geval -  belastend voor de burger.
515 HR 24 september 2002, NJ 2003, 80, m.nt. YB (Dijkverbod), r.o. 3.6 in samenhang van de 
laatste alinea van r.o. 3.5.
516 HR 27 maart 2007, AB 2007, 144, m.nt. J.J.J. Sillen (Verwijderingsbevel A'dam), r.o. 3.5. 
Daarin spreekt de Hoge Raad van een onherroepelijke toetsingsuitspraak van 'de 
(hoogste) bestuursrechter'. Die overweging moet volgens mij niet zó worden gelezen, 
dat voor toepassing van de taakverdelingsregel het noodzakelijk is, dat de uitspraak af­
komstig is van een hoogste bestuursrechter. Wordt zij wel zo gelezen, dan zou zij tot 
gevolg hebben, dat als de burger bij de bestuursrechter in eerste aanleg heeft gekregen 
wat hij wilde -  een voor hem ontlastende uitspraak -  hij toch moet door procederen om 
er zeker van te kunnen zijn, dat strafrechtelijke vervolging van hem onsuccesvol is. Hij 
kan echter geen hoger beroep instellen tegen de voor hem gunstige uitspraak van de 
bestuursrechter, omdat hij daarbij geen procesbelang meer heeft. Zie mijn AB-noot bij 
Verwijderingsbevel A'dam onder 5.
Hoofdstuk 4 119
bestaan hierop een uitzondering te m aken',517 zo overweegt de Hoge Raad. On­
duidelijk is, wanneer van zulke bijzondere omstandigheden sprake is.518
Een voorbeeld kan de gevolgen van die regels illustreren.
Stel, de burgemeester heeft aan verdachte krachtens een gemeentelijke veror­
dening een gebiedsontzegging opgelegd. Verdachte overtreedt dat besluit. Ver­
volgens gaat hij tegen die gebiedsontzegging in beroep bij de bestuursrechter.
De bestuursrechter oordeelt dat de verordening waarop de ontzegging berust, 
onverbindend is en vernietigt het besluit. In dat geval is de toetsingsuitspraak 
van de bestuursrechter ontlastend voor hem. Toch vervolgt de officier van justitie 
verdachte wegens overtreding van die gebiedsontzegging. De strafrechter is in 
zo'n geval gehouden het ontlastende oordeel van de bestuursrechter over te ne­
men. Hij verklaart in navolging van de bestuursrechter de verordening onver­
bindend en ontslaat verdachte daarop van alle rechtsvervolging.519
Als de bestuursrechter in een onherroepelijke uitspraak echter heeft geoor­
deeld dat de verordening wel verbindt -  en de verordening voor verdachte dus 
belastend is -  moet de strafrechter 'in  beginsel' uitgaan van de juistheid van die 
toetsingsuitspraak. Een strafrechtelijke veroordeling van verdachte komt zo een 
stap dichterbij.
ii. Een derde heeft een toetsingsuitspraak van de bestuursrechter verkregen 
Ook als een derde -  dat wil zeggen: een persoon die geen procespartij was bij de 
bestuursrechterlijke uitspraak -  een beroep doet op een voor hem ontlastende 
toetsingsuitspraak, moet de strafrechter van dat oordeel uitgaan. De strafrechter 
is in zo'n geval echter alleen verplicht onherroepelijke toetsingsuitspraken van de 
hoogste bestuursrechter over te nemen.520 Zo is hij is niet verplicht toetsingsuit- 
spraken van de hoogste bestuursrechter in een voorlopige voorziening over te
517 HR 24 september 2002, NJ 2003, 80, m.nt. YB (Dijkverbod), r.o. 3.6.
518 Ik heb elders geschreven, dat de strafrechter in die gevallen zelfstandig het wettelijk 
voorschrift moet toetsen. Het belang dat in het strafrecht wordt gehecht aan het legali­
teitsbeginsel noopt daar toe. Zie mijn noot onder HR 27 maart 2007, AB 2007, 144 (Ver­
wijderingsbevel A'dam), onder 4.
519 Verrassend is dat niet. De bestuursrechter had immers reeds de gebiedsontzegging 
vernietigd waardoor zij geacht moet worden nooit te hebben bestaan. Nu er achteraf 
geen gebiedsontzegging was, heeft verdachte dat besluit ook niet overtreden. Dat de 
strafrechter verdachte vervolgens ontslaat van alle rechtsvervolging als de officier van 
justitie hem toch vervolgt, vloeit daardoor niet (alleen) voort uit een taakverdelingsre- 
gel, maar reeds uit de vernietiging van de beschikking. Vgl. Sillen 2009, p. 364-365.
520 HR 26 november 2002, NJ 2003, 81 (Fokverbod), r.o. 3.5.
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nemen,521 of als blijkt, dat de bestuursrechtelijke procedure een 'niet met vol­
doende waarborgen omklede [...] rechtsgang'522 was.
In het zojuist besproken voorbeeld betekent dat het volgende: Stel, A adieert 
de hoogste bestuursrechter over de rechtmatigheid van een aan hem opgelegde 
gebiedsontzegging. De bestuursrechter oordeelt in die procedure dat de verorde­
ning waarop die ontzegging berust, onverbindend is. Ook aan B is krachtens die 
verordening een gebiedsontzegging opgelegd. Als B wordt vervolgd wegens 
overtreding van dat besluit, dan geldt, dat de strafrechter ook jegens hem moet 
uitgaan van de door de bestuursrechter jegens A vastgestelde onverbindendheid 
van die verordening.
Vooralsnog heeft de Hoge Raad niet beslist over de vraag, of ook bezwarende 
bestuursrechterlijke toetsingsuitspraken doorwerken in strafprocedures tegen 
derden. Bij die stand van zaken moet worden teruggevallen op de schulduitslui­
tingsgrond 'afwezigheid van alle schuld': de burger moet er op kunnen vertrou­
wen, dat als hij een wettelijk voorschrift te goeder trouw naleeft, hij daarvoor niet 
strafrechtelijk aansprakelijk kan worden gehouden.523
Ik geef opnieuw een voorbeeld. Stel, anders dan hiervoor, artikel 1  van een 
gemeentelijke verordening verbiedt te venten zonder vergunning. Volgens artikel 
2 van die verordening geldt die vergunningsplicht niet op maandagochtend. 
Artikel 3  bepaalt ten slotte dat overtreding van de verordening strafbaar is. Vol­
gens A is artikel 2 Verordening -  de vergunninsplicht geldt niet op maandagoch­
tend -  in strijd met de wet. Hij verzoekt het college van B en W  daarop handha­
vend op te treden tegen de firma Jansen die in zijn straat zonder vergunning op 
maandagochtend vent. De hoogste bestuursrechter spreekt in de procedure die 
op dat handhavingsverzoek volgt uit, dat artikel 2 Verordening inderdaad on­
verbindend is. Stel, het Openbaar Ministerie vervolgt daarop de firma Klaasen 
die net als de firma Jansen op maandagochtend zonder vergunning ventte. De 
volgplichtarresten zwijgen over de vraag hoe de strafrechter nu moet beslissen. 
Volgens de hier verdedigde opvatting kan de strafrechter Klaasen toch geen straf 
opleggen, ook al is de rechter gehouden de toetsingsuitspraak van de hoogste 
bestuursrechter tegen Jansen over te nemen. Verdachte kan zich namelijk beroe­
521 Art. 8:85, tweede lid, Awb. Vgl. HR 11 oktober 2005, NJ 2008, 207, m.nt. P.A.M. Mevis 
(Gebiedsontzegging Nijmegen), r.o. 3.6.2 waarin de Hoge Raad stelt, dat er voor een 
succesvol beroep door een derde er sprake moet zijn van een beslissing 'ten gronde'.
522 HR 26 november 2002, NJ 2003, 81 (Fokverbod), r.o. 3.4.2-3.4.3; HR 11 oktober 2005, NJ
2008, 207, m.nt. P.A.M. Mevis (Gebiedsontzegging Nijmegen), r.o. 3.6.2.
523 Vgl. HR 13 november 1985, NJ 1985, 294 (Camping Domburg), r.o. 7.1.2: 'De houder van 
een vergunning mag in het algemeen erop vertrouwen dat deze vergunning overeen­
komstig de wettelijke voorschriften is verstrekt en dat hij gerechtigd is van deze ver­
gunning gebruik te maken, ook wanneer later zou blijken dat zij in strijd is met een wet­
telijk voorschrift en derhalve ten onrechte is gegeven.' Dat geldt volgens mij ook voor 
een wettelijk voorschrift. Zie Schutgens 2006, p. 102.
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pen op de schulduitsluitingsgrond afwezigheid van alle schuld: hij heeft zich bij 
zijn gedrag te goeder trouw laten leiden door de geldigheid van de Verordening.
4.4.3.2 Eerdere toetsingsuitspraken bij de civiele rechter
Net zoals de bestuurs- en de strafrechter met dezelfde wettelijke voorschriften 
kunnen worden geconfronteerd, kan het ook voorkomen, dat de bestuursrechter 
en de civiele rechter hetzelfde voorschrift beoordelen. Ook voor die gevallen 
heeft de Hoge Raad taakverdelingsregels geformuleerd. Hij m aakt daarbij een 
onderscheid tussen het geval, dat dezelfde partijen betrokken zijn bij de civiele 
procedure en het geval, dat een ander daarbij betrokken is. De civiele kamer van 
de Hoge Raad m aakt -  anders dan zijn strafkamer524 -  geen onderscheid tussen 
belastende en ontlastende toetsingsuitspraken, maar tussen onverbindendverkla- 
ringen en verbindendverklaringen.525
i. Dezelfde partijen procederen bij de civiele rechter
Wanneer dezelfde personen in de civiele procedure partij zijn als in de bestuurs­
rechtelijke procedure, geldt, dat de civiele rechter toetsingsuitspraken van de 
hoogste bestuursrechter moet overnemen.526 Daarbij is niet van belang of hij het 
voorschrift verbindend of onverbindendheid heeft geacht.527
ii. Een derde beroept zich op de bestuusrechterlijke toetsingsuitspraak
Welke regels van toepassing zijn als een ander zich bij de civiele rechter beroept 
op een onherroepelijke toetsingsuitspraak van de hoogste bestuursrechter, heeft de 
Hoge Raad beslist in Ziekte van Aujeszky.
'Indien een bestuursorgaan dat die regeling heeft uitgevaardigd o f met de uitvoering 
daarvan is belast in een bestuursrechtelijke procedure als partij betrokken was, en een 
burger, ongeacht of hij al dan niet partij was in de bestuursrechtelijke procedu­
re, zich beroept op de in die procedure uitgesproken onverbindendheid van de rege­
ling, is de rechtspersoon waarvan het bestuursorgaan deel uitmaakt in een daarna 
volgend civielrechtelijk geding daaraan gebonden in die zin dat deze zich niet op het 
standpunt kan stellen dat de regeling in de civielrechtelijke procedure voor verbindend
524 Paragraaf 4.4.3.I.
525 Zie echter de tekst bij nt. 529.
526 Dat in de bestuursrechtelijke procedure een ambt van de Staat en in de civiele procedu­
re de Staat zelf partij is, maakt daarvoor niet uit (HR 17 december 2004, NJ 2005, 152, 
m.nt. TK; JB 2005, 32, m.nt. RJNS; AB 2005, 399, m.nt. FvO (OZB/Staat), r.o. 3.3.2).
527 Op bestuursrechterlijke verbindendverklaringen tussen dezelfde partijen is van toepas­
sing: HR 17 december 2004, NJ 2005, 152, m.nt. TK; JB 2005, 32, m.nt. RJNS; AB 2005, 
399, m.nt. FvO (OZB/Staat), r.o. 3.3.1. Op bestuursrechterlijke onverbindendverklaringen is 
van toepassing HR 18 februari 2005, AB 2005, 400, m.nt. FvO; JBPr 2005, 35, m.nt. C.N.J. 
Kortmann (Ziekte van Aujeszky), r.o. 3.5.
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moet worden gehouden. [...] Dit uitgangspunt voorkomt [...] dat de burgerlijke rech­
ter en de bestuursrechter tot verschillende oordelen over dezelfde vraag komen. Dit 
moet uit een oogpunt van rechtsbescherming van de burger weliswaar worden aan­
vaard indien de bestuursrechter in een procedure waarin deze burger niet was be­
trokken, een regeling wel verbindend heeft geacht [...]. '528
Als een derde zich beroept op een door de hoogste bestuursrechter uitgesproken 
onverbindendverklaring in een procedure waarbij dezelfde overheid partij is, dan 
staat ook voor civiele rechter de onrechtmatigheid van dat voorschrift vast. 
Meent de hoogste bestuursrechter echter, dat het aangevallen voorschrift wel 
verbindt, dan is de burgerlijke rechter bevoegd het voorschrift zelf te toetsen.
De Hoge Raad m aakt in het geval, dat derden een beroep doen op een be­
stuursrechterlijke toetsingsuitspraak dus onderscheid tussen verbindend- en 
onverbindendverklaringen. Het onderscheid tussen bezwarende en ontlastende 
toetsingsuitspraken, zoals dat voor de strafrechter geldt, m aakt de civiele kamer 
van de Hoge Raad niet expliciet. Toch is dat onderscheid ook voor de civiele 
rechter van belang in het geval, dat de bestuursrechter een wettelijk voorschrift 
onverbindend heeft verklaard.529 De wijze waarop volgens Ziekte van Aujeszky de 
binding van de civiele rechter aan de bestuursrechterlijke toetsingsuitspraak tot 
stand komt, is daarvoor bepalend:
In OZB/Staat beoordeelt de Hoge Raad een reeds door de bestuursrechter 
verbindend geacht voorschrift niet opnieuw, omdat hij hertoetsing zelf on­
wenselijk vindt. In Ziekte van Aujeszky -  dat handelt over bestuursrechterlijke 
onverbindendverklaringen -  echter bindt de civiele rechter niet zichzelf aan de 
bestuursrechterlijke toetsingsuitspraak, zoals in OZB/Staat, maar wordt hij 
daaraan -  zo lijkt het -  door een regel van quasi-bewijsrecht gebonden: als de 
burger zich beroept op een door de hoogste bestuursrechter uitgesproken 
onverbindendverklaring en de overheid die partij was bij die procedure, zich bij de 
civiele rechter niet op het standpunt mag stellen dat het voorschrift wel verbindt, 
staat voor de civiele rechter vast, dat het voorschrift niet verbindt. Kennelijk is de 
Hoge Raad van oordeel, dat hij aan de stelling dat het voorschrift niet verbindt, 
gebonden is, omdat de wederpartij -  de overheid -  haar niet betwist.530
Doordat binding aan de bestuursrechterlijke onverbindendverklaring op deze 
wijze tot stand komt, kan de burger ervoor kiezen of de civiele rechter zich con­
formeert aan de onverbindendverklaring van de bestuursrechter: het is immers
528 HR 18 februari 2005, AB 2005, 400, m.nt. FvO; JBPr 2005, 35, m.nt. C.N.J. Kortmann 
(Ziekte van Aujeszky), r.o. 3.5 (cursivering van mij, JS).
529 Vgl. Schutgens 2006, p. 101.
530 Die opvatting is opmerkelijk, omdat de Hoge Raad enkele jaren eerder nog van oordeel 
was, dat hij niet gebonden is aan de overeenstemmende of niet betwiste rechtsopvattin­
gen van partijen over het objectieve recht (HR 6 februari 1998, NJ 1998, 569, m.nt. 
DWFV (BMW/Blok), r.o. 3.3).
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aan hem om zich op die verklaring te beroepen. Het ligt niet voor de hand, dat hij 
daarvoor kiest, als de onverbindendverklaring voor hem belastend is.
4.4.3.3 Kritiek
De volgplichtjurisprudentie van de Hoge Raad heeft tot gevolg, dat toetsingsuit­
spraken soms rechten verlenen aan een ieder. De strafrechter neemt ontlastende 
onverbindendverklaringen van de hoogste bestuursrechter over, ook al was ver­
dachte geen partij bij de bestuursrechterlijke uitspraak.531 De civiele rechter neemt 
elke door de hoogste bestuursrechter uitgesproken onverbindendverklaring over, 
zodra de burger zich op die uitspraak beroept.532
In de literatuur is verdeeld gereageerd op deze volgplichtjurisprudentie.
De 'M aastrichtse School' lijkt haar kritisch te ontvangen.533 De jurisprudentie 
faciliteert, dat een onverbindendverklaring erga omnes kan werken en dat rechts­
gevolg staat op gespannen voet met de trias, zo menen zij.534
Volgens Schutgens daarentegen gaan de volgplichtarresten niet ver genoeg.535 
Hij meent, dat de instrumentele doelen die de Hoge Raad met deze jurispruden­
tie nastreeft -  rechtszekerheid en rechtseenheid -  er mee gediend zijn, dat ook de 
bestuursrechter zich voegt naar de toetsingsuitspraken van de civiele rechter en de 
strafrechter.536 Daarvan is thans geen sprake. Zo'n 'volgplicht' voor de bestuurs­
rechter past ook binnen de mogelijkheid die voor belangenorganisaties bestaat 
om te procederen over de rechtmatigheid van wettelijke voorschriften, ook als het 
bestuur op grond van dat voorschrift appellabele besluiten kan nemen. Het is 
ongewenst, zo meent hij, dat een belangenorganisatie door de burgerlijke rechter 
voor recht kan laten verklaren, dat zo'n voorschrift onrechtmatig is, maar de 
bestuursrechter bij de beoordeling van de rechtmatigheid van daarop gebaseerde 
besluiten daaraan niet gebonden is.537
531 Paragraaf 4.4.3.1.
532 Paragraaf 4.4.3.2.
533 Zo lees ik Schlössels 2007, p. 329.
534 Vgl. de tekst bij nt. 492-493 (paragraaf 4.4.1.2).
535 Schutgens 2006, p. 103.
536 Anders: A-G Bakels die er kennelijk van uitgaat, dat voor de toetsing van sommige 
voorschriften een 'primaat van de bestuursrechter' geldt. Zo schreef hij in zijn conclusie 
bij HR 21 maart 2003, NJ 2003, 388; JB 2003, 97 (Rva 1997), ov. 3.6, dat de civiele rechter 
een toetsingsuitspraak van de Afdeling moet overnemen, omdat 'het hier gaat om een 
vraag van zuiver staatsrechtelijke en bestuursrechtelijke aard'.
537 Hij noemt HR 3 september 2004, AB 2005, 74, m.nt. GAvdV; NJ 2006, 28, m.nt. H.J. 
Snijders (Vereniging Asieladvocaten) als voorbeeld van zo'n casus.
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4.4.4 Conclusie
Procesrechtelijke gevolgen van toetsingsuitspraken
Lange tijd hadden rechterlijke toetsingsuitspraken in Nederland slechts rechtsge­
volgen voor partijen.
Sinds de jaren tachtig van de vorige eeuw kunnen bij de burgerlijke rechter 
echter collectieve en algemeen belang-acties worden ingesteld. Sinds 1983 aan­
vaardt de Hoge Raad eveneens, dat de burgerlijke rechter de toepassing kan 
verbieden van een onrechtmatig voorschrift.538 Zo'n verbod is meestal gericht aan 
het adres van de overheid. Als eiser zo'n toepassingsverbod vordert in een collec­
tieve of algemeen belang-actie, heeft toewijzing van die vordering ook gevolgen 
voor personen die geen procespartij zijn, maar voor wie eiser in die procedure 
opkomt. Ook jegens hen is de overheid verplicht het voorschrift buiten toepas­
sing te laten.
Daarnaast heeft de Hoge Raad in zijn kwaliteit als strafrechter en civiele rech­
ter kort na het begin van dit millennium de zogenaamde volgplichtarresten ge­
wezen. Krachtens die jurisprudentie zijn beide rechters onder omstandigheden 
verplicht toetsingsuitspraken van de (hoogste) bestuursrechter over te nemen in 
geschillen tussen andere partijen dan die de toetsingsuitspraak van de hoogste 
bestuursrechter hebben verkregen.539
Beide ontwikkelingen -  het ontstaan van collectieve en algemeen belangacties 
bij de burgerlijke rechter en het wijzen van de volgplichtarresten door de Hoge 
Raad -  hebben ertoe geleid dat toetsingsuitspraken van de Nederlandse rechter 
soms erga omnes werken.
4 .5  CONCLUSIE
In hoofdstuk 1 zijn drie stelsels van toetsing onderscheiden waarin toetsingsuit- 
spraken verschillend werken: het Amerikaanse, het Duitse en het Nederlandse 
stelsel van toetsing. Hiervóór bleek dat die verschillen eerder gradueel dan prin­
cipieel zijn: toetsingsuitspraken van de onderzochte rechters werken reeds erga 
omnes of hebben vaker dan voorheen die werking.
Toetsingsuitspraken van de Amerikaanse rechter binden procespartijen. De 
holdings van die uitspraken -  die doorgaans het toetsingsoordeel bevatten -  bin­
den echter ook de lagere rechters krachtens de regel van stare decisis. Doordat 
lagere rechters toetsingsoordelen van hogere rechters moeten volgen, zijn materi­
eel ook anderen dan procespartijen aan het toetsingsoordeel gebonden. Immers, 
ook in een geschil tussen andere partijen dan de verkrijgers van de toetsingsuit- 




Die materiële erga omnes-werking van toetsingsuitspraken van de Amerikaanse 
federale rechter wordt versterkt door de opkomst van class actions waarmee veel­
vuldig 'tegen' wetgeving wordt geprocedeerd. W ijst de rechter in zo'n class action 
een toepassingsverbod van een onrechtmatig voorschrift toe, dan bindt die uit­
spraak niet alleen procesparijen bij dat geschil, maar ook alle leden van de class 
ten behoeve van wie een van de procespartijen opkomt.
Uitspraken van het Duitse Bundesverfassungsgericht binden een ieder: het Bun­
desverfassungsgerichtsgesetz kent aan hen wetskracht toe.
In Nederland hadden toetsingsuitspraken lange tijd enkel werking inter partes. 
De opkomst van enerzijds collectieve en algemeen belangacties bij de burgerlijke 
rechter en anderzijds de volgplichtjurisprudentie heeft er echter voor gezorgd, 
dat ook in Nederland toetsingsuitspraken soms erga omnes werken.

Deel III
De juridische status van een onrechtmatig 
voorschrift

In deel II bleek dat in Duitsland bij de beschrijving en rechtvaardiging van de 
rechtsgevolgen van een toetsingsuitspraak van het Bundesverfassungsgericht de 
juridische status van een onrechtmatig wettelijk voorschrift van groot belang is. 
Zulke voorschriften zijn nietig en dus blijvend uit de rechtsorde verwijderd, zo is 
in Duitsland de heersende leer.540
In Nederland wijzen enkele auteurs op de juridische status van een onrecht­
matig voorschrift als zij zich keren tegen de praktijk dat rechters voorschriften 
onverbindend verklaren. Zo'n verklaring zou de nietigheid van het voorschrift 
tot gevolg hebben en dat rechtsgevolg is volgens hen onverenigbaar met de tri- 
as.541
Dit deel bespreekt de juridische status is van onrechtmatige wettelijke voor­
schriften in de Verenigde Staten, Duitsland en Nederland. De rol die de trias 
vervult bij het bepalen en het waarderen van die status, krijgt daarbij opnieuw 
bijzondere aandacht.
Ik behandel het vraagstuk als volgt: hoofdstuk 5 beschrijft de juridische status 
van een onrechtmatig wettelijk voorschrift naar positief Amerikaans, Duits en 
Nederlands recht. Voor de twee rechtsstelsels waarin geldt dat zulke voorschrif­
ten niet nietig zijn -  de Verenigde Staten en Nederland -  ga ik vervolgens in 
hoofdstuk 6 na of de rechter kan bewerkstelligen dat een onrechtmatig wettelijk 





5 Onrechtmatige voorschriften naar positief 
recht
5 .1  I n l e id in g
De juridische status van een onrechtmatig wettelijk voorschrift bepaalt of het 
'herleeft' als het ophoudt onrechtmatig te zijn, bijvoorbeeld doordat de norm 
waarmee het voorschrift in strijd was, wordt ingetrokken.542 Een voorbeeld uit de 
rechtspraktijk kan dat verduidelijken:543
Volgens de APV van de gemeente Dordrecht is het verboden om zonder ver­
gunning te fietsen over het trottoir. Bij haar vaststelling was die verordening in 
strijd met de Motor- en Rijwielwet. Enkele jaren later wordt die wet echter inge­
trokken. Na die intrekking overtreedt verdachte de APV en wordt hij daarvoor 
vervolgd.
Bij de strafrechter verweert verdachte zich met de stelling, dat de verordening 
nietig is, omdat zij ten tijde van haar vaststelling in strijd was met de Motor- en 
Rijwielwet. De intrekking van die wet doet volgens verdachte de overtreden 
verordening niet herleven.
De Officier van Justitie stelt zich echter op het standpunt, dat de APV door de 
intrekking van de Motor- en Rijwielwet wel herleeft. De onverbindendheid van 
de gemeentelijke verordening heeft volgens hem slechts tot gevolg, dat zij tijde­
lijk, dat wil zeggen: zo lang zij met de wet in strijd is, niet-toepasselijk is.
Of de strafrechter verdachte kan veroordelen, is afhankelijk van de vraag hoe 
hij de juridische status van een onverbindend voorschrift kwalificeert. Is hij van 
oordeel dat een onverbindend voorschrift nietig is -  en dus blijvend uit de 
rechtsorde is verwijderd - ,  dan kan het niet herleven. Verdachte heeft in dat ge­
val geen voorschrift overtreden en moet worden ontslagen van alle rechtsvervol­
ging. Meent de rechter echter, dat een onrechtmatig voorschrift 'slechts' buiten 
toepassing moet blijven zonder dat het uit de rechtsorde verdwijnt, dan kan het 
herleven als de oorzaak van zijn onrechtmatigheid wordt weggenomen.
542 In dit hoofdstuk beperk ik mij tot onrechtmatige voorschriften. Voorschriften waarvan 
alleen de toepassing onrechtmatig is, blijven buiten beschouwing.
543 HR 3 juni 1912, W. 9354 (APV Dordrecht). Ik bespreek het arrest in paragraaf 5.4.2.1 (i).
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5 .2  V e r e n ig d e  S t a t e n
5.2.1 Inleiding
In Marbury v. Madison nam het Amerikaanse Hooggerechtshof aan, dat federale 
rechters de bevoegdheid hebben om wettelijke voorschriften op hun rechtmatig­
heid te toetsen. Het H of oordeelde toen, dat een onrechtmatig wettelijk voor­
schrift 'void' is.544 Black's Law Dictionary geeft aan die term de betekenis 'nugatory 
and ineffectual so that nothing can cure it'.545 Die beschrijving komt overeen met de 
betekenis van het Nederlandse woord 'nietig', namelijk: juridisch non-existent. 
Die kwalificatie van een onrechtmatig voorschrift in Marbury v. Madison is een 
belangrijke schakel in de redenering van Chief Justice Marshall: omdat een on­
rechtmatig wettelijk voorschrift 'nietig' is -  omdat het rechtens geacht wordt niet 
te bestaan -  heeft de rechter geen andere keuze, dan het buiten toepassing te 
laten.546
Ook na Marbury v. Madison gebruikt de federale rechter geregeld de term 
'void', of soortgelijke omschrijvingen, om de juridische status van een onrechtma­
tig wettelijk voorschrift te kwalificeren: '[a]n unconstitutional law is void, and is as 
no law ',547 zij 'is to be considered no statute at all'548 en moet worden beschouwd 'as 
null and void ab initio'.549
Zulke omschrijvingen doen vermoeden, dat naar Amerikaans federaal recht 
een onrechtmatig voorschrift niet kan herleven als de oorzaak van zijn onrecht­
matigheid wordt weggenomen.550 Beziet men echter welke rechtsgevolgen de 
Amerikaanse federale rechter daadwerkelijk verbindt aan het oordeel, dat een 
wettelijk voorschrift onrechtmatig is (geweest), dan ontstaat een ander beeld van 
de juridische status van onrechtmatige wettelijke voorschriften.
5.2.2 Kan een onrechtmatig wettelijk voorschrift 'herleven'?
De vraag of onrechtmatige wettelijke voorschriften kunnen herleven, beant­
woordt het Hooggerechtshof in Tua v. Carriere.551 In het later gewezen Newberry v. 
United States aanvaardt het Hof op de regel van Tua echter een uitzondering.552
544 U.S. Supreme Court 24 februari 1803, 5 U.S. 137 (Marbury v. Madison), 177.
545 Campbell, Nolan & Nolan-Haley 1990, p. 1573.
546 Paragraaf 1.2.1 bespreekt de redenering van het Hof in Marbury v. Madison uitgebreid. 
Zie over de functie van het gebruik van de term void in dat arrest, hierna, paragaaf 
5.2.2.3.
547 U.S. Supreme Court 8 maart 1880, 100 U.S. 371 (Ex parte Siebold), 376.
548 U.S. Court of Appeals (5th Circuit) 26 augustus 1969, 415 F.2d 664 (Hiett v. U.S.), 666.
549 U.S. Supreme Court 27 mei 2008, 128 S.Ct. 1970 (Riley v. Kennedy), 1985.
550 Zo ook Field 1935, p. 9-11; Plave 1989, p. 115.
551 Paragraaf 5.2.2.1.
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5.2.2.1 Tua v. Carriere
Zes jaar nadat het Amerikaanse Hooggerechtshof in Ex parte Siebold had uitge­
sproken dat een onrechtmatig wettelijk voorschrift 'is void, and is as no law ',553 
moest het in Tua v. Carriere de vraag beantwoorden of een onrechtmatig wettelijk 
voorschrift kan herleven als de oorzaak van zijn onrechtmatigheid is weggeno- 
m en.554 Het geschil tussen partijen was het gevolg van de afwikkeling van de 
ontbinding van een rechtspersoon in 1884. De rechtspersoon, vertegenwoordigd 
door Carriere, had een schuld aan Tua. Volgens de insolventiewet van de staat 
Louisiana zou de rechtspersoon door die ontbinding niet meer verplicht zijn, zijn 
schuld aan Tua te voldoen. Tua beriep zich daarom bij de federale rechter op de 
ongeldigheid van die (hem benadelende) Louisiaanse insolventiewet. Die ongel­
digheid werd volgens hem niet veroorzaakt doordat de wet onverenigbaar was 
met een hogere norm die ten tijde van het ontstaan van het geschil gold, maar 
doordat de wet onverenigbaar is geweest met een norm die ten tijde van het 
ontstaan van het geschil al lang was ingetrokken.
De gewraakte (statelijke) insolventiewet was uitgevaardigd in 1817. Vijftig 
jaar daarna, in 1867, trad de federale General Bankrupt Act in werking. Vaststaat 
dat beide wettelijke voorschriften met elkaar in strijd waren, zodat de insolven- 
tiewet van Louisiana sinds 1867 geen toepassing meer kon vinden. In 1878 echter
-  zes jaren vóór het ontstaan van het geschil tussen Tua en Carriere -  werd de 
federale General Bankrupt Act ingetrokken. Tua stelde zich nu op het standpunt, 
dat de uitvaardiging van de federale wet, waarmee de statelijk insolventiewet 
onverenigbaar was, de nietigheid van die laatste wet tot gevolg had. De intrek­
king van de federale wet kon dat gebrek niet helen, zo meende hij. De onrechtma­
tigheid had het voorschrift voor altijd uit de rechtsorde verwijderd.
Het H of verwerpt die redenering. Het concludeert, dat de Louisiaanse wet 
door de intrekking van de federale wet (opnieuw) verbindend is geworden. Het 
Hof citeert met instemming een eerdere uitspraak van een Louisiaanse rechter die 
had overwogen:
'The operation and effect o f those [state] laws were suspended until September 1,
1878, when the general bankrupt act was repealed. This repeal vivified the state laws,
in the mean time dormant. '555
In een obiter dictum stelt het Hof vervolgens, dat zijn oordeel niet anders had 
geluid als de Louisiaanse wet was vastgesteld nadat de federale wet in werking 
was getreden:
552 Paragraaf 5.2.2.2.
553 U.S. Supreme Court 8 maart 1880, 100 U.S. 371 (Ex parte Siebold), 376.
554 U.S. Supreme Court 1 maart 1886, 117 U.S. 201 (Tua v. Carriere).
555 Idem, p. 209.
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'If those laws had then been enacted for the first time, they would, so far as inconsis­
tent with the bankrupt act, have been inoperative while that act remained in force, but 
upon its repeal would have come into operation. The enactment o f the insolvent law 
during the life o f the bankrupt act would have been merely tantamount to a provision 
that the former should take effect on the repeal o f the latter. '556
Volgens het Hof zijn onrechtmatige wettelijke voorschriften -  ongeacht of zij 
reeds bij hun vaststelling onrechtmatig waren of dat pas nadien zijn geworden -  
slechts niet toepasselijk en kunnen zij herleven wanneer de oorzaak van hun 
onrechtmatigheid wordt weggenomen. Daarvoor is dus niet vereist, dat de Staat 
de wet opnieuw vaststelt.557 De beeldspraak die het Hof in Tua v. Carriere over­
neemt van de Louisiaanse rechter, illustreert treffend zijn opvatting over de sta­
tus van een onrechtmatig wettelijk voorschrift: een onrechtmatig voorschrift is 
slechts 'dormant' en dus niet, zoals Amerikaanse auteur Crawford daaraan toe­
voegt, 'dead'.558
Hoewel Tua een oud arrest is -  het is gewezen in 1886 -  geldt het als prece­
dent nog steeds. Zo besliste het District Court van Guam in 1985 met verwijzing 
naar Tua:
'The case law is clear in this area that once a conflicting federal statute is repealed, the 
state statute, which had previously been in conflict with such federal statute, is auto­
matically re-enacted and effective without an express re-enactment by the state legis­
lature. ’559
5.2.2.2 Newberry v. United States
Newberry v. United States uit 1921 lijkt echter te wijzen op een andere opvatting 
over de juridische status van een onrechtmatig wettelijk voorschrift.
In dat arrest toetste het H of een wet die verbiedt geld te beloven of te geven 
teneinde door een politieke partij genomineerd te worden voor een senaatszetel. 
Het Hof oordeelde dat artikel I, §4 Constitutie het Congres ter zake geen wetge­
vende bevoegdheid geeft. De aanklager stelt zich vervolgens op het standpunt, 
dat het Zeventiende Amendement op de Constitutie wel een bevoegdheids­
grondslag geeft voor de vaststelling van de gewraakte wet. Dat Amendement is 
echter in werking getreden na de vaststelling van de gewraakte wet.
556 Idem, p. 210.
557 U.S. Supreme Court 5 december 1892, 146 U.S. 303 (Butler v. Goreley), 314: 'The repeal of 
the bankreptcy [sic] act of the United States removed an obstacle to the operation of the insol­
vency laws of the state, and did not render necessary their re-enactment.'
558 Crawford 1951, p. 651. Vgl. Fallon 2007, p. 614-615.
559 U.S. District Court (Guam) 21 juni 1985, WestLaw 56590 (Santos v. Callaghan), 1. Zie ook 
U.S. Supreme Court 29 januari 1929, 270 U.S. 466 (Missouri Pac. R. Co. v. Boone), 469.
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Volgens het Hof is het betoog van de aanklager dat het Congres de bevoegd­
heid om zo'n wet vast te stellen kan ontlenen aan het genoemde Amendement, 
onjuist: het Amendement wijzigt de bevoegdheid van het Congres niet. Vervol­
gens overweegt het Hof ten overvloede:
'Moreover, the criminal statute now relied upon antedates the Seventeenth Amend­
ment and must be tested by powers possessed at time o f its enactment. An after­
acquired power can not ex proprio vigore validate a statute void when enacted. '560
Een wet die is vastgesteld door een ambt dat daartoe ten tijde van de vaststelling 
niet bevoegd was, wordt niet rechtmatig als die bevoegdheid later alsnog wordt 
toegekend.561
In Tua wekte het Hof echter de indruk dat onrechtmatige voorschriften steeds 
kunnen herleven.562 Het verschil tussen Newberry en Tua kan op ten minste twee 
manieren worden verklaard.
Ten eerste kan het worden verklaard door te wijzen op het soort norm  waar­
mee de wet in strijd is. Is een voorschrift ongrondwettig, zoals in Newberry, dan 
kan het niet herleven; is een voorschrift echter 'slechts' onwettig, zoals in Tua, dan 
kan het dat wel.563 Hoewel er geen uitspraken zijn waaruit blijkt dat die verkla­
ring onjuist is, is zij minder overtuigend, omdat het Hof in geen enkele uitspraak
-  ook niet in Newberry -  m et een woord rept van zo'n onderscheid tussen onwet­
tige en ongrondwettige voorschriften.
Een tweede verklaring is, dat het Hof onderscheid maakt tussen enerzijds het 
geval, dat de wet afkomstig is van een wetgever die überhaupt geen wetgevende 
bevoegdheid heeft over het onderwerp van de wet, zoals in Newberry, en ander­
zijds het geval dat de wetgever die bevoegdheid wel heeft, maar een hogere norm 
de toepassing verhindert van het voorschrift dat krachtens die wetgevende be­
voegdheid is vastgesteld, zoals in Tua. Deze verklaring sluit aan bij de tekst van 
het arrest, waarin het Hof het woord 'power' (bevoegdheid) gebruikt.
Dogmatisch is dat onderscheid van belang. Of het ook in de praktijk veel ver­
heldert, is echter maar de vraag. Vaak komt het immers niet voor dat glashelder 
is, dat de wetgever onbevoegd was het voorschrift vast te stellen. In de praktijk is 
het daarom lastig een onbevoegd gegeven voorschrift te onderscheiden van een 
bevoegd vastgesteld, maar inhoudelijk onrechtmatig voorschrift. O f sprake is van
560 U.S. Supreme Court 2 mei 1921, 256 U.S. 232 (Newberry v. United States), 254.
561 Zo ook: Crawford 1951, p. 654.
562 Zie paragraaf 5.2.2.1.
563 Vgl. Field 1935, p. 286-294. Volgens Field geldt ook op die regel een uitzondering. Een 
onrechtmatige wet kan wel herleven als duidelijk is, dat de grondwetswijziging die tot 
gevolg heeft dat het gewraakte voorschrift thans niet meer met de Grondwet in strijd is, 
terugwerkende kracht heeft (p. 294). Overigens noemt Field Newberry v. United States in 
dit verband niet.
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het ene of het andere geval is veelal afhankelijk van wetgevingstechniek. Een 
nadere beschouwing van de casus van Newberry en van Tua illustreert dat.
De Amerikaanse Constitutie somt de onderwerpen op ten aanzien waarvan 
het federale Congres wetgevende bevoegdheid heeft.564 De wet die het Hof in 
Newberry toetst, regelt een onderwerp dat de Grondwet niet noemt. Het gevolg 
daarvan is dat het voorschrift niet kan herleven, ook al wordt later de wetgeven­
de bevoegdheid van het Congres met dat onderwerp uitgebreid, aldus het Hof.
In Tua toetste het Hof een wet die van ander ambt dan het federale Congres 
afkomstig is. Het boog zich over de vraag of een wet van de Staat Louisiana 
rechtmatig is. Net als bij het federale Congres het geval is, is ook de bevoegdheid 
van de wetgever van Louisiana beperkt. De wijze waarop zijn bevoegdheid is 
beperkt, verschilt echter. De Grondwet van Louisiana attribueerde aan de wetge­
ver de 'volle' wetgevende bevoegdheid.565 De wetgever moet echter krachtens de 
federale Grondwet ook het federale recht in acht nemen. De regels daarvan zijn 
voor hem bindend.566 Stelt de statelijke wetgever een wet vast die ten tijde van haar 
vaststelling in strijd is met zo'n federale regel, dan kan die wet wel herleven, zo 
stelt het Hof in Tua.
Het enige verschil tussen beide gevallen is de wijze waarop de wetgevende 
bevoegdheid van het ambt wordt beperkt: terwijl de federale Grondwet de on­
derwerpen noemt waarover de federale wetgever wetgevende bevoegdheid 
heeft, geeft de Grondwet van de Staat Louisiana de wetgever de 'volle' wetge­
vende bevoegdheid, maar volgt uit de federale Grondwet dat hij daarbij federale 
regels in acht moet nemen. Wordt geen acht geslagen op deze wetgevingstech­
niek, dan kan met net zoveel recht worden betoogd, dat ook de wetgever uit de 
overweging ten overvloede in Tua -  net als de wetgever in Newberry -  bij de vast­
stelling van de gewraakte wet zijn wetgevende bevoegdheid heeft overschreden: 
hij is niet 'bevoegd' om wettelijke voorschriften vast te stellen in strijd m et fede­
raal recht.567
Sommigen bestrijden de opvatting van het Hof in Newberry ook op andere 
gronden. Zo meent Nimmer dat het H of daarin zijn rechterlijke taak -  een onder­
deel van de trias -  te buiten gaat:
'Such arguments, though superficially attractive, ignore certain fundamental ques­
tions as to the nature of judicial review and the function of the Court in ruling on the 
constitutionality o f a law.'568
564 Art. I, § 8 Const.
565 Art. II Louisiana State Constitution (1812). Zie echter art. IV van die Constitutie.
566 Art. VI Const.
567 Zie de tekst bij nt. 556.
568 Nimmer 1965, p. 1413.
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Hij vervolgt:
‘A court, if it is to function as a court [...], cannot ignore any conflict which may ex­
ist at the time o f decision between a statute and a constitutional provision. But though 
it be arguable that a court should also determine whether such conflict existed at the 
time o f the enactment o f the statute, such a determination goes beyond the minimal 
scope o f decision required if a court is to function qua court. [ ...] I f  this be the limit of 
the Court's power in judicial review, then the question o f constitutional power at the 
time a statute is enacted is outside the purview o f judicial inquiry. '569
De rechter is niet bevoegd om te beoordelen of de wet ten tijde van haar vaststel­
ling onrechtmatig was, maar mag slechts beoordelen of de wet ten tijde van de 
rechterlijke beslissing of ten tijde van het ontstaan van het geschil onrechtmatig 
was, zo redeneert Nimmer. Vult de rechter zijn bevoegdheid zó in, dan hoeft hij 
geen onderscheid meer te maken tussen voorschriften die onbevoegd zijn vastge­
steld en voorschriften die materieel in strijd zijn met een hogere norm.
5.2.2.3 Een verklaring voor het gebruik van de term 'void’ door het Hof 
Naar Amerikaans recht kunnen onrechtmatige wettelijke voorschriften herleven, 
tenzij de uitzondering van Newberry zich voordoet. W aarom noemt het H of on­
rechtmatige wettelijke voorschriften dan toch met enige regelmaat 'nietig'?
Het Hof gebruikt die kwalificatie in drie gevallen.
Ten eerste gebruikt het Hof die term als het een wettelijk voorschrift als on­
verbindend buiten toepassing laat. Zo overwoog het in Marbury v. Madison: 'an 
act o f the Legislature repugnant to the Constitution is void.'570
Ten tweede noemt het Hof voorschriften nietig als het meent dat een wijzi- 
gings- of intrekkingswet onrechtmatig is. Het gevolg van de onrechtmatigheid 
van zo'n wet is, dat de wet waarvan wijziging of intrekking was beoogd in haar 
oude staat toepasselijk is gebleven.571 Een voorbeeld daarvan is Frost v. Cor­
poration Commission o f State o f Oklahoma. Het Hof kwam tot het oordeel dat een 
bepaling van een statelijk voorschrift in strijd is met de Constitutie. Het 
overweegt:
'But the proviso here in question was not in the original section. It was added by way 
o f amendment many years after the original section was enacted. I f  valid, its practical 
effect would be to repeal by implication the requirement o f the existing statute [...].
569 Idem, p. 1417.
570 U.S. Supreme Court 24 februari 1803, 5 U.S. 137 (Marbury v. Madison), 177.
571 Vgl. U.S. Supreme Court 19 maart 1900, 177 U.S. 28 (Waters-Pierce Oil Company v. 
Texas), 47; U.S. Supreme Court 19 december 1921, 257 U.S. 312 (Truax v. Corrigan), 341­
342; U.S. Supreme Court 9 januari 1922, 257 U.S. 478 (Davis v. Wallace), 485 (obiter dic­
tum). Ik ga uit van het geval, dat de wijzigingswet van meet af aan onverbindend was.
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But since the amendment is void for unconstitutionality, it cannot be given that ef­
fect, "because an existing statute cannot be recalled or restricted by anything short o f 
a constitutional enactment".'572
Een onrechtmatige wijzigingswet kan een andere wet niet wijzigen, omdat zo'n 
onrechtmatig voorschrift 'nietig' is, zo luidt het oordeel van het Hof.573
Ten slotte noemt het Hof wettelijke voorschriften nietig als het de rechtmatig­
heid beoordeelt van beslissingen die op grond van zo'n voorschrift zijn genomen. 
Een veel geciteerd arrest in dit verband is Norton v. Shelby County:574 Een wet van 
de staat Tennessee stelde een Board o f Commissioners o f Shelby County in.575 Dat 
ambt was onder meer bevoegd om ten laste van Shelby County leningen te ver­
strekken. Vier jaren na de afkondiging van de wet die dit ambt instelde, ver­
klaarde het Hooggerechtshof van Tennessee die wet in strijd met de Constitutie 
van de deelstaat. Daarop volgden enkele procedures over de aansprakelijkheid 
voor de rechten en plichten die uit de leningen voortvloeiden die de Board of 
Commissioners had verstrekt. In Norton v. Shelby County beantwoordt het Hof de 
vraag of een onrechtmatige wet ambten kan instellen -  een voorwaarde voor de 
geldigheid van de verstrekte leningen. Zijn antwoord luidt ontkennend:
'an unconstitutional act is not a law; it confers no rights; it imposes no duties; it af­
fords no protection; it creates no office; it is, in legal contemplation, as inoperative as 
though it had never been passed. '576
De eerste woorden van deze overweging, waarin het Hof stelt: 'an unconstitutional 
act is not a law', hebben in de Verenigde Staten voeding gegeven aan de gedachte
572 U.S. Supreme Court 18 februari 1928, 278 U.S. 515 (Frost v. Corporation Commission of 
State of Oklahoma), 526.
573 Lagere federale rechters volgen dat precedent getrouw. Zie U.S. District Court (Ala­
bama) 29 juni 1971, 330 F.Supp. 615 (Weissinger v. Boswell), 625: 'The elementary rule of 
statutory construction is without exception that a void act cannot operate to repeal a valid exist­
ing statute, and the law remains in full force and operation as if the repeal had never been at­
tempted.'; U.S. District Court (Hawaï) 20 december 1972, 351 F.Supp. 949 (Ross v. Goshi), 
954: 'It is a general rule of application that, where an act purporting to amend and re-enact an 
existing statute is void, the original statute remains in force.' U.S. District Court (Mississippi) 
21 oktober 1975, 404 F.Supp. 206 (Stewart v. Waller), 215: 'Because unconstitutional, the 
void [...] statute cannot have repealed or amended a valid prior enactment, and [that prior en­
actment] remains in effect as if [the void act] had never been enacted.'
574 U.S. Supreme Court 10 mei 1886, 118 U.S. 425 (Norton v. Shelby County).
575 Field 1935, p. 90 beschrijft de achtergronden van deze zaak.
576 U.S. Supreme Court 10 mei 1886, 118 U.S. 425 (Norton v. Shelby County), 442.
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dat onrechtmatige wettelijke voorschriften niet enkel niet-toepasselijk, maar nie­
tig zijn.577
De overweging in Norton v. Shelby County heeft echter geen betrekking op de 
juridische status van een onrechtmatig voorschrift, maar op de juridische status 
van de leningen die op grond van het onrechtmatige voorschrift zijn verstrekt. 
Anders gezegd: zij bespreekt de rechtsgevolgen van een onrechtmatig voor­
schrift. Volgens het Hof heeft zo'n voorschrift geen rechtsgevolgen en zijn daar­
om de beslissingen die op het voorschrift zijn gebaseerd onrechtmatig.578 Alleen 
in die zin is de wet 'as inoperative as though it had never been passed.'579
Alle drie de gevallen waarin het Hof uitspreekt dat een onrechtmatig voor­
schrift 'nietig' is, of waarin het soortgelijke bewoordingen gebruikt, hebben ge­
meen dat de nietigheid van het voorschrift niet noodzakelijk is voor de beslissing 
in het geschil. In het eerste geval -  de rechter laat een onrechtmatig voorschrift 
buiten toepassing -  maakt het niet uit of het voorschrift 'niet toepasselijk' of 'nie­
tig' is. In beide gevallen is het rechtsgevolg hetzelfde: de rechter mag het niet 
toepassen. Hetzelfde geldt voor de gevallen waarin het Hof beslist dat de on­
rechtmatigheid van een wijzigingswet ertoe leidt, dat de oude wet is blijven gel­
den. Een onrechtmatige wet kan de door haar beoogde rechtsgevolgen niet laten 
intreden, ongeacht of zij vanwege haar onrechtmatigheid niet-toepasselijk of 
nietig is. Een onrechtmatig voorschrift kan daardoor een ander voorschrift niet 
wijzigen of intrekken.580 Ten slotte heeft de onrechtmatigheid van een wettelijk 
voorschrift steeds tot gevolg dat beslissingen die op grond van dat voorschrift 
zijn genomen, onrechtmatig zijn. O f het voorschrift nietig is, of slechts buiten 
toepassing moet blijven, is ook daarvoor niet van belang.
Als de juridische status van het onrechtmatige wettelijke voorschrift er wel toe 
doet, dan kiest het Hof zijn woorden zorgvuldig. Zo noemt het in Tua v. Carriere -
577 Plave 1989, p. 115. Het aantal aanhangers van die stelling neemt gestaag af sinds 1960 
(p. 116).
578 In U.S. Supreme Court 2 januari 1940, 308 U.S. 371 (Chicot County Drainage Dist. v. 
Baxter State Bank), 374 is het daarop terug gekomen. Het overweegt: 'It is quite clear, 
however, that such broad statements as to the effect of a determination of unconstitutionality 
must be taken with qualifications. The actual existence of a statute, prior to such a determina­
tion, is an operative fact, and may have consequences which cannot justly be ignored. The past 
cannot always be erased by a new judicial declaration.'
579 Vgl. Plave 1989, p. 115.
580 Vgl. U.S. Supreme Court 5 mei 1913, 228 U.S. 559 (Chicago, Indianapolis & Louisville 
Ry. Co. v. Hackett), 566: 'That [unconstitutional, JS] act was therefore as inoperative as if it 
had never been passed, for an unconstitutional act is not a law, and can neither confer a right or 
immunity nor operate to supersede any existing valid law.' (Cursivering is van mij, JS.)
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waarin het Hof de vraag beantwoordde of een onrechtmatig voorschrift kan her­
leven -  een onrechtmatig voorschrift niet void, maar 'inoperative'.581
De keuze van het Hof om een onrechtmatig wettelijk voorschrift als 'nietig' te 
kwalificeren, lijkt daarmee een retorisch doel te dienen. Het is -  zeker in Marbury 
v. Madison -  een 'truc' die moet voorkomen dat de opvatting postvat, dat de rech­
ter zich begeeft op het terrein van de wetgever. Door onrechtmatige voorschriften 
nietig te noemen, versterkt het H of het beeld dat de rechter tot toetsing en buiten 
toepassing laten is gedwongen: een nietig voorschrift is non-existent en kan hij 
dus niet toepassen.
5.2.3 De trias en de juridische status van een onrechtmatig voorschrift
Naar Amerikaans federaal recht kan een onrechtmatig voorschrift in beginsel 
herleven wanneer de oorzaak van zijn onrechtmatigheid is weggenomen, tenzij 
het voorschrift onbevoegd is vastgesteld, zoals in Newberry.582 Een onrechtmatig 
wettelijk voorschrift is in beginsel (slechts) niet toepasselijk en niet nietig. Het 
Court o f Appeals fo r  the 6th Circuit omschrijft de gevolgen van een rechterlijk oor­
deel dat een wettelijk voorschrift onrechtmatig is als volgt:
A  ruling that a statute is unconstitutional and therefore unenforceable [...] does not 
remove the statute from  the books. It is not the province o f the court to repeal or 
amend an invalid [...] statute [...]. The result o f a court decision may often be similar 
to a statutory amendment, but the underlying theory is quite different and does not 
include repeal, or amendment o f the text o f the statute by adding new language. '583
In de literatuur wordt die juridische status gerechtvaardigd met een beroep op de 
trias. Verschillende auteurs benadrukken, dat de juridische status van een nietig 
voorschrift zich niet onderscheidt van die van een ingetrokken voorschrift. Tot 
intrekking van een wettelijk voorschrift is echter een alleen de wetgever bevoegd, 
zo stellen zij.584 De rechter kan een onrechtmatig voorschrift daarom alleen buiten 
toepassing laten.
581 U.S. Supreme Court 1 maart 1886, 117 U.S. 201 (Tua v. Carriere), 210. Zie, hiervóór, 
paragraaf 5.2.2.1.
582 Vgl. Treanor & Sperling 1993, p. 1915: 'Commentators have generally agreed with the over­
whelming majority of the courts that an overruling decision has the effect of automatically reviv­
ing statutes.' Zie echter paragraaf 5.2.2.2.
583 U.S. Court of Appeals (6th Circuit) 3 juli 1991, 937 F.2d 1118 (Eubanks v. Wilkinson), 
1127.
584 Nimmer 1965, p. 1415; Plave 1989, p. 116. Vgl. U.S. Supreme Court 8 juni 1953, 346 U.S. 
100 (District of Columbia v. John R. Thompson Co.), 113. Het arrest wordt besproken in 
paragraaf 6.2.2.1.
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Ook in de jurisprudentie is de juridische status van een onrechtmatig voor­
schrift op die wijze verklaard, zij het niet door de federale rechter, maar door het 
Hooggerechtshof van West-Virginia. In die staat gold een wet die aan de rechter 
de bevoegdheid toekende om onrechtmatige gemeentelijke verordeningen te 
vernietigen.585 Eisers vorderen op grond van die wet, dat de rechter een onrecht­
matige verordening vernietigt. De gemeente stelt zich op standpunt dat de vorde­
ring moet worden afgewezen, omdat de wet waarop eisers hun vordering base­
ren zelf onrechtmatig is. Volgens de gemeente is zij in strijd met de Constitutie 
van West-Virginia die bepaalt:
'the legislative, executive and judicial departments shall be separate and distinct, so 
that neither shall exercise the powers properly belonging to either o f the others. '
Het H of deelt het oordeel van de gemeente. Tot de kern van de wetgevende func­
tie behoort volgens hem het uitvaardigen van wettelijke voorschriften. Daaronder 
moet mede de intrekking van zulke voorschriften worden verstaan. Ook de in­
trekking geschiedt immers door de uitvaardiging van een wettelijk voorschrift.
De drie overheidsfuncties bestuur, rechtspraak en wetgeving zijn echter niet 
volledig gescheiden, zo vervolgt het Hof. Zo is het taak van de rechter 'to say what 
the law is' en mag hij wettelijke voorschriften toetsen.
'When [...] doing so it does not annul or repeal the statute [...]. It simply refuses to 
recognize it, and determines the rights o f the parties just as if  such statute had no ex­
istence. [T]here is no judgement against the statute. [I]t does not strike the statute 
from  the statute-book'.586
Eisers betogen vervolgens dat de rechter wettelijke voorschriften niet vernietigt, 
maar slechts nietig verklaart. Ook dat argument vindt geen genade in de opvat­
ting van het Hof:
'This is nothing more than calling the same thing by different names. [T]he effect is 
precisely the same as if  it were repealed. By either process it is made a nullity.'587
Het concludeert daarom, dat de wet die aan de rechter de bevoegdheid geeft 
onrechtmatige wettelijke voorschriften te vernietigen zelf onrechtmatig is en 
buiten toepassing moet blijven. De vordering tot vernietiging wijst het af. De
585 Zij bepaalde: 'Upon like petition, any ordinance of a city, town, or village, made contrary to 
law, the circuit court may supersede, revoke, and annul the same.'
586 Supreme Court of West Virginia 19 november 1887, 4 S.E. 635 (Shepherd v. City of 
Wheeling), 637.
587 Idem, p. 638.
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rechter mag wettelijke voorschriften niet vernietigen en de wetgever mag hem 
die bevoegdheid ook niet toekennen, zo is zijn oordeel. De trias verbiedt dat.
5 .3  D u it s l a n d
5.3.1 Inleiding
Het Bundesverfassungsgerichtsgesetz -  de wet die de inrichting, werkwijze en be­
voegdheid van het Duitse constitutionele Hof regelt -  bepaalt, dat het Hof on­
rechtmatige wettelijke voorschriften 'nichtig' verklaart.588 De Duitse Grondwet 
noemt dat rechtsgevolg niet. Zij bepaalt slechts, dat bondsrecht landsrecht 
'bricht',589 dat het Bundesverfassungsgericht oordeelt over de 'Vereinbarkeit'590 van 
wettelijke voorschriften met voorschriften van hogere rang en dat rechters die 
twijfels hebben over de 'Gültigkeit'591 van bepaalde voorschriften, daarover een 
prejudiciële vraag moeten stellen aan het Hof.
Toch wekt het geen verbazing, dat het Bundesverfassungsgerichtsgezetz bepaalt, 
dat onrechtmatige wettelijke voorschriften nietig zijn. De gedachte dat een on­
rechtmatig wettelijk voorschrift nietig is, was in de negentiende eeuw een belang­
rijk argument voor de aanvaarding van het rechterlijk toetsingsrecht.592 Als een 
onrechtmatig wettelijk voorschrift nietig is, kan de rechter het niet toepassen. De 
rechterlijke toetsingsbevoegdheid wordt zo buiten de trias geplaatst.593
De opvatting, dat onrechtmatige voorschriften nietig zijn, ook als de wet dat 
rechtsgevolg niet uitdrukkelijk voorschrijft, leeft in Duitsland volop. Niet alleen 
onrechtmatige voorschriften die het Bundesverfassungsgericht toetst, zijn van 
rechtswege nietig, maar alle andere onrechtmatige voorschriften zijn dat. Een 
uitspraak van het Bundesverwaltungsgericht illustreert dat. Een goed begrip van 
die uitspraak vereist een korte beschrijving van het procesrecht dat op die be­
stuursrechter van toepassing is.
Elke Duitse rechter is in beginsel tot toetsing bevoegd.594 Zijn toetsingsbe- 
voegdheid onderscheidt zich op tenminste twee manieren van de toetsingsbe-
588 § 78 BVerfGG, § 81 jo. 78 BVerfGG en § 95, derde lid, BVerfGG. Het Hof spreekt soms 
ook een 'Unvereinbarerklärung' uit. Paragraaf 7.3.2 bespreekt dat dictum.
589 Art. 31 GG.
590 Art. 93, eerste lid, aanhef en onder 2, GG.
591 Art. 100, eerste lid, GG Vgl. Schlaich & Korioth 2007, nr. 379. Zij menen dat het tegen­
deel van 'Gültigkeit' nietigheid is.
592 Ipsen 1980, p. 23-37. Vgl. Böckenförde 1966, p. 46-54.
593 Schlaich & Korioth 2007, nr. 379.
594 Sommige toetsingsvragen zijn echter aan de toetsingsbevoegdheid van de gewone 
rechter onttrokken ten gunste van het Bundesverfassungsgericht of een Landesverfassungs­
gericht. Zie paragraaf 2.3.1 en hierna, paragraaf 5.3.3.
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voegdheid van het Bundesverfassungsgericht en die van een van de Landesver­
fassungsgerichte.595 Ten eerste bepaalt het procesrecht van de gewone rechter niets 
over de juridische status van een onrechtmatig wettelijk voorschrift. Ten tweede 
is de gewone rechter -  anders dan het Bundesverfassungsgericht -  doorgaans niet 
bevoegd kennis te nemen van vorderingen waarmee rechtstreeks de rechtmatig­
heid van een wettelijk voorschrift wordt betwist.596 Bij de beoordeling van de 
rechtmatigheid van een beschikking mag de bestuursrechter bijvoorbeeld toetsen 
of het wettelijk voorschrift op grond waarvan het bestuur die beschikking heeft 
genomen, rechtmatig is.
Voor het toetsen van de rechtmatigheid van direct werkende voorschriften, 
dat wil zeggen: voorschriften die ook zonder een uitvoeringshandeling van het 
bestuur rechtsgevolgen in het leven roepen voor justitiabelen, biedt de hiervóór 
beschreven exceptieve toetsing echter geen soelaas. Om het Bundesverwaltungsge­
richt toch een toetsingsuitspraak over zo'n voorschrift te ontlokken, diende eiser 
een Leistungsklage in.597 De bestuursrechter wordt met zo'n klacht gevraagd uit te 
spreken, dat een overheidsambt iets moet dulden of doen.
M et die Leistungsklage vraagt de burger de bestuursrechter uit te spreken, dat 
de wetgever -  die volgens hem een onrechtmatig voorschrift had vastgesteld -  
dat voorschrift moet intrekken. Het Oberverwaltungsgericht wijst dat verzoek af 
met een beroep op de trias: volgens dat leerstuk past het de rechter niet zulke 
bevelen te geven. Tegen die uitspraak komt hij bij het Bundesverwaltungsgericht in 
beroep. Het gerecht overweegt, dat het Oberverwaltungsgericht de klacht terecht 
heeft afgewezen, maar op onjuiste gronden.
'Zutreffend hat das Oberverwaltungsgericht einen entsprechenden Leistungsantrag 
als unstatthaft angesehen. Das folgt allerdings nicht aus dem vom Oberverwaltungs­
gericht insoweit hervorgehobenen Gesichtspunkt der Gewaltenteilung. [...] Das er­
gibt sich zum einen daraus, dass ein auf Aufhebung einer nichtigen und mithin nicht 
aufhebbaren, sondern rechtlich nicht existenten Norm gerichteter Antrag ins Leere 
liefe.'598
595 Een beschrijving van de bevoegdheden van die gerechten geeft Pestalozza 1991, p. 372 
e.v.
596 Voor de bevoegdheid van het Oberverwaltungsgericht ex § 47 VwGO geldt dit verschil 
met het Bundesverfassungsgericht of een van de Landesverfassungsgerichte niet. Krachtens 
§ 47, eerste lid, VwGO is hij bevoegd om kennis te nemen van vorderingen waarmee 
rechtstreeks de rechtmatigheid van een wettelijk voorschrift wordt betwist. Komt hij tot 
het oordeel, dat het gewraakte voorschrift onrechtmatig is, dan verklaart hij het 'unwirk­
sam' (§ 47, vijfde lid, VwGO). De wet bepaalt dus niet uitdrukkelijk, dat zo'n onrecht­
matig voorschrift nietig is.
597 § 43, tweede lid, VwGO. Zie Schenke 2007, p. 295-315.
598 BVerwG 28 juni 2000, NJW 2000, p. 3584, r.o. 2b.
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Omdat een onrechtmatig wettelijk voorschrift nietig is, kan de wetgever het niet 
meer intrekken, zo redeneert het Oberverwaltungsgericht.
5.3.2 Kan een onrechtmatig wettelijk voorschrift 'herleven'?
De lakmoesproef voor de juridische status van een onrechtmatig wettelijk voor­
schrift is de vraag of zo'n voorschrift kan herleven als het ophoudt onrechtmatig 
te zijn. Die vraag komt in de Duitse rechtspraak niet vaak aan de orde. Het Duitse 
constitutionele Hof heeft één keer de kans gekregen haar te beantwoorden.
Voor het Oberlandesgericht Stuttgart, de hoogste rechter van de deelstaat Ba­
den-Württemberg, staat een man terecht wegens overtreding van § 95, derde lid, 
Landesbauordnung Baden-Württemberg (hierna: LBO), die verbiedt te bouwen 
zonder vergunning of in strijd met een vergunning. De LBO bedreigt overtreding 
van die paragraaf met een geldboete.599
De bevoegdheid om strafbepalingen vast te stellen behoort tot de zogenaam­
de concurrerende wetgevingsbevoegdheden.600 De landen zijn daardoor bevoegd 
zulke voorschriften vast te stellen, 'zolang en voor zover de federatie geen wetten 
heeft vastgesteld'.601 Toen de landswetgever de LBO vaststelde, gold reeds een 
bepaling van het federale Strafgesetzbuch (hierna: StGB) die eveneens verbood te 
bouwen zonder vergunning. Volgens die federale bepaling echter kon overtre­
ding niet alleen worden gestraft met een geldboete, maar ook met een vrijheids-
straf.602
Nadat de landswetgever de LBO had vastgesteld, treedt artikel 164 Einfüh­
rungsgesetz zum Gesetz über Ordnungswidrigkeiten (hierna: EGOWiG) in werking. 
Volgens die federale wet blijft de genoemde federale strafbepaling buiten toepas­
sing als een deelstaat-wet dezelfde overtreding uitsluitend met een geldboete 
bedreigt.
Voor het Oberlandesgericht verweert verdachte zich met de stelling, dat hij 
voor overtreding van § 95, derde lid, LBO niet kan worden veroordeeld, omdat 
die paragraaf nietig is: ten tijde van zijn vaststelling was de landswetgever niet 
bevoegd om zulke voorschriften vast te stellen, omdat de federatie die bevoegd­
heid reeds aan zich had getrokken. De overheid bestrijdt die opvatting. Zij meent, 
dat de (latere) vaststelling van het EGOWiG het 'herleven' van die aanvankelijk 
onrechtmatige landswet tot gevolg heeft gehad.
De rechter stelt daarop een prejudiciële vraag aan het Bundesverfassungsge­
richt. Het Hof stelt verdachte in het gelijk:
599 § 112 LBO.
600 Art. 74, eerste lid, aanhef en onder 1, GG.
601 Art. 72, eerste lid, GG: 'Im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung haben die Länder die 
Befugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszuständig­
keit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat.'
602 § 367, eerste lid, onder nr. 15, StGB.
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'Art. 164 EGOWiG ändert nichts daran, daß die zur Prüfung gestellten Bestimmun­
gen der Landesbauordnung nichtig waren. Art. 164 EGOWiG hat ab 1. Oktober 1968 
die Sperre des Art. 72 Abs. 1 GG [...] fü r den Landesgesetzgeber beseitigt. Er kann 
von diesem Zeitpunkt an das Bauen ohne Genehmigung als Ordnungswidrigkeit aus­
gestalten. Die Beseitigung der Sperrwirkung kann jedoch denjenigen landesrechtli­
chen Vorschriften nicht zur Gültigkeit verhelfen, die vor diesem Zeitpunkt erlassen 
wurden und nach Art. 31, 72 Abs. 1 GG nichtig waren, weil den Ländern die Gesetz­
gebungskompetenz fehlte. Durch die Aufhebung der Sperre wird frühere kompe­
tenzlose Rechtsetzung des Landesgesetzgebers nicht geheilt. Recht, das der Landesge­
setzgeber ohne Kompetenz gesetzt hat, ist nicht 'schwebend unwirksam' oder nur 
vorübergehend seiner Geltungskraft beraubt. Es wird derogiert, nicht suspendiert; es 
ist von Anfang an nichtig und kann nicht aufleben. Art. 31 GG 'bricht' solches Lan­
desrecht endgültig'.603
Het Hof beslist dus dat de LBO niet herleeft door de vaststelling van de EGO­
WiG.
Uit zijn arrest blijkt echter niet glashelder of het H of van opvatting is, dat on­
rechtmatige wettelijke voorschriften nooit kunnen herleven. Het overweegt dat 
de LBO nietig is, omdat de landswetgever ten tijde van haar vaststelling geen 
wetgevende bevoegdheid ter zake had.604 Een bondswet kan een 'frühere kompe­
tenzlose Rechtsetzung des Landesgesetzgebers' niet helen, zo stelt het Hof. De vraag 
of de landswet ook niet kan herleven als zij pas na haar vaststelling onrechtmatig 
zou zijn geworden, beantwoordt het Hof niet.
Onder juridische schrijvers bestaat echter geen twijfel over het juiste ant­
woord op die vraag.605 Artikel 31 GG -  'Bundesrecht bricht Landesrecht' -  bepaalt 
volgens hen, dat landsrecht dat onverenigbaar is met bondsrecht, net als alle
603 BVerfG 9 juni 1970, 29 E 11 (Landesbauordnung Baden-Württemberg), 17.
604 Vgl. U.S. Supreme Court 2 mei 1921, 256 U.S. 232 (Newberry v. United States), 254. Zie 
paragraaf 5.2.2.2.
605 Verdeeldheid bestaat slechts over de vraag wat de juridische status is van grondwettelijk 
landsrecht dat in strijd is met bondsrecht. Sommige auteurs menen, dat zulk recht niet 
nietig, maar slechts niet-toepasselijk is en dus kan herleven (bijv. Clemens 2002, nr. 44). 
Respect voor de grondwetten van de afzonderlijke landen zou een dergelijk verschil in 
rechtsgevolgen rechtvaardigen. Het Hof heeft het geven van een antwoord op die vraag 
vermeden (BVerfG 29 januari 1974, 36 E 342, 367-368). Het merendeel van de juridische 
schrijver acht de genoemde opvatting echter onjuist, omdat de tekst van het Grundgesetz 
geen enkele aanwijzing geeft voor het bestaan van zo'n afwijkende regel. Vgl. Pietzcker 
1990, p. 711-712; Wiederin 1995, p. 364-365; Gubelt 2001, nr. 20; März 2005, nr. 47, met 
verwijzingen.
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andere onrechtmatige voorschriften, 'nietig' is en dus blijvend uit de rechtsorde is 
verwijderd.606 Zo schrijft Pietzcker:
'Die Formulierung 'Bundesrecht bricht Landesrecht' bringt den Vorrang des Bundes­
rechts und -  entsprechend der allgemeinen Doktrin der Normenhierarchie -  die 
Rechtsfolge der Nichtigkeit bei Kollision zum Ausdruck.'607
Of het voorschrift sinds zijn vaststelling onrechtmatig is of dat het dat pas later is 
geworden, maakt daarvoor geen verschil. Dreier schrijft:
'In Art. 31 GG ist damit die endgültige Beseitigung entgegenstehenden Landesrechts 
i.S. seiner Derogation (und nicht lediglich seiner Suspension) gemeint. Diese Folge 
betrifft bei Erlaß des Bundesrechts bereits bestehendes Landesrecht ebenso wie solches, 
das erst nachträglich zustandekommt. [...] Wichtigste Konsequenz dieser Nichtig­
keitsfolge ist, daß gebrochene Landesrecht auch nach Fortfall des entgegenstehenden 
Bundesrechts nicht wieder auflebt'.608
Slechts een enkeling geeft zich rekenschap van het feit dat de Duitse Grondwet 
niet uitdrukkelijk bepaalt dat 'gebroken landsrecht' nietig is en dus blijvend uit 
de rechtsorde is verdwenen. Zo rechtvaardigt Gubelt dat rechtsgevolg met een 
beroep op de rechtszekerheid -  overigens met voorbij gaan aan het Bundesver­
fassungsgerichtsgesetz dat bepaalt dat zulke voorschriften nietig zijn. De rechtsze­
kerheid vereist, dat wettelijke voorschriften niet herleven, zo meent hij.609
5.3.3 De trias en de juridische status van een onrechtmatig voorschrift
Hiervóór bleek, dat naar Duits recht een onrechtmatig voorschrift niet kan herle­
ven als de oorzaak van zijn onrechtmatigheid verdwijnt. Zulke voorschriften zijn 
nietig. Het verschil met het Amerikaanse recht is groot. In de Verenigde Staten 
geldt, dat wettelijke voorschriften slechts niet toepasselijk zijn, zolang zij on­
rechtmatig zijn.
Het Duitse recht, en met name de bevoegdheid van het Bundesverfassungsge­
richt, vertoont veel gelijkenis met de casus van het hiervóór besproken arrest
606 Moench 1977, p. 170 definieert nietigheid als de 'eliminatie van het voorschrift uit de 
rechtsordening'. Volgens Pestalozza 1991, p. 352 staat zij gelijk met de 'Aufhebung der 
Norm'.
607 Pietzcker 1990, p. 711. Dezelfde opvatting huldigen: Benda & Klein 2001, nr. 1245; März 
2005, nr. 45; Dreier 2006, nr. 43-44.
608 Dreier 2006, nr. 43-44. Zo ook: März 2005, nr. 43.
609 Gubelt 2001, nr. 20.
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Shepherd v. City o f Wheeling van het Hooggerechtshof van W est-Virginia.610 In dat 
arrest verklaarde de hoogste rechter van West-Virginia een wet onverbindend die 
aan de rechter de bevoegdheid toekende wettelijke voorschriften te vernietigen. 
Volgens het Hof was die wet in strijd met de trias. De trias verbiedt -  in de woor­
den van de Grondwet van West-Virginia -  dat de rechter bevoegdheden uitoefent 
die eigenlijk toebehoren aan de wetgever of het bestuur.611 Door een wet te ver­
nietigen, schrapt de rechter haar uit het 'statute-book' en dat is volgens het Hof een 
bevoegdheid die alleen de wetgever behoort te hebben. De rechter is alleen be­
voegd tot het buiten toepassing laten van een onrechtmatig wettelijk voorschrift.
De bevoegdheid die het Bundesverfassungsgerichtsgesetz aan het Duitse consti­
tutionele Hof geeft, verschilt van de bevoegdheid die deze wet van de staat W est­
Virginia aan zijn rechter toekende: het Bundesverfassungsgerichsgesetz vernietigt 
onrechtmatige voorschriften niet, maar verklaart hen nietig. Het Hooggerechtshof 
van W est-Virginia zag daarin geen verschil. De in Shepherd v. City o f Wheeling 
naar voren gebrachte stelling van verweerder, dat onrechtmatige wettelijke voor­
schriften van rechtswege nietig zijn en dat de rechter die nietigheid alleen consta­
teert, overtuigde het Hof niet. Het gevolg van beide benaderingen is hetzelfde: 
het voorschrift verdwijnt uit het 'wetboek', zo overwoog het en is dus niet toege­
staan. In Duitsland wordt die opvatting niet gedeeld en roept de bevoegdheid 
van het Bundesverfassungsgericht om onrechtmatige voorschriften nietig te verkla­
ren geen trias-bezwaren op. Dat kan als volgt worden verklaard:
In Duitsland heerst de opvatting dat onrechtmatige wettelijke voorschriften 
van rechtswege nietig zijn en is men ervan overtuigd -  anders dan het Hoogge­
rechtshof van West-Virginia -  dat het onderscheid tussen het vaststellen van de 
nietigheid en het vernietigen van een onrechtmatig voorschrift van groot belang is: 
als de rechter slechts vaststelt, dat een onrechtmatig voorschrift nietig is, betreedt 
hij in de Duitse opvatting niet het domein van de wetgever.
De gedachte dat wettelijke voorschriften van rechtswege nietig zijn en de 
rechter die nietigheid alleen vaststelt, vindt steun in het Bundesverfassungsge­
richtsgesetz. Enkele paragrafen van die wet bepalen dat het Hof een onrechtmatig 
wettelijk voorschrift nietig 'erklärt'.612 Volgens sommige auteurs zijn die bepalin­
gen 'rechtslogisch konsequent'.613 De toetsingsuitspraak van het Hof doet die nietig­
heid niet intreden, maar stelt haar stelt slechts vast.
De opvatting dat onrechtmatige wettelijke voorschriften van rechtswege nie­
tig zijn, kent in Duitsland een lange geschiedenis. In de negentiende eeuw werd
610 Supreme Court of West Virginia 19 november 1887, 4 S.E. 635 (Shepherd v. City of 
Wheeling). Zie paragraaf 5.2.3.
611 De grondwettelijke bepaling waaraan het Hof de gewraakte wet toetst, luidt: 'the legisla­
tive, executive, and judicial departments shall be separate and distinct, so that neither shall exer­
cise the powers properly belonging to either of the others.'
612 § 78 BVerfGG. Zie ook § 95, derde lid, BVerfGG.
613 Bijv. K. Stern 1982, nr. 271.
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met een beroep op die nietigheid het rechterlijk toetsingsrecht verdedigd.614 Na 
de Tweede Wereldoorlog was de gedachte dat onrechtmatige voorschriften van 
rechtswege nietig zijn in Duitsland zó overheersend geworden, dat haar juistheid 
niet werd betwist. De opstellers van het nieuwe Grundgesetz -  waarin werd voor­
zien in de oprichting van een constitutioneel H of -  en de wetgever die enkele 
jaren later het Bundesverfassungsgerichtsgesetz vaststelde, gingen gewoonweg van 
de nietigheid van onrechtmatige wettelijke voorschriften uit.615
Het Amerikaanse recht -  waarin onrechtmatige voorschriften doorgaans 
slechts niet-toepasbaar zijn -  leert intussen dat de nietigheid van een onrechtma­
tig wettelijk voorschrift geenszins logisch noodzakelijk is. Sinds de jaren zestig 
van de vorige eeuw erkennen steeds meer Duitse auteurs dat.616 De theorie dat 
onrechtmatige voorschriften nietig zijn en het Hof die nietigheid slechts vaststelt, 
verlaten zij echter doorgaans niet. Zij speelt een te belangrijke rol bij het inpassen 
van de rechterlijke toetsingsbevoegdheid in de trias.617
Niet alleen bij het inpassen van de rechterlijke toetsingsbevoegdheid in de tri­
as is die theorie van groot belang. Zij rechtvaardigt ook de uitspraakbevoegdhe- 
den van het Bundesverfassungsgericht. Zijn toetsingsuitspraken krijgen kracht van 
wet. Juridische schrijvers rechtvaardigen het toekennen van die wetskracht aan 
een beslissing van het Hof met een beroep op de nietigheidsleer, zo bleek reeds in 
hoofdstuk 4.618 Omdat de nietigheid van een onrechtmatige voorschrift aan een 
ieder kan worden tegengeworpen, is het niet bezwaarlijk, dat de rechter haar ook 
vaststelt in een uitspraak die een ieder bindt, is hun redenering.
Slechts een enkeling verlaat de declaratoire nietigheidstheorie en stelt dat het 
Hof wettelijke voorschriften -  constitutief -  vernietigt: het H of stelt de nietigheid 
van een voorschrift niet vast, maar het rechtsgevolg treedt door zijn uitspraak ex 
tunc in. Pestalozza huldigt die opvatting. Hij acht vernietiging van wettelijke 
voorschriften door de rechter echter niet in strijd met de trias. Hij schrijft:
'Aufhebung oder Vernichtung bricht in die Gewaltenteilung ein, verletzt sie aber 
nicht. '619
614 Zie paragraaf 5.3.1. In de twintigste eeuw verdedigt Kelsen die nietigheids-these. Bijv. 
Kelsen 1968a, p. 1039-1040 en p. 1046-1047. Later verliet hij die opvatting. Zie Ipsen 
1980, p. 52-56. Zijn werk had grote invloed in Duitsland en heeft er in belangrijke mate 
voor gezorgd, dat de nietigheidsleer algemeen werd aanvaard.
615 Böckenförde 1966, p. 46-54.
616 Bijv. Moench 1977, p. 114 e.v.; Heckmann 1997, p. 53-57; Blüggel 1998, p. 137-152; Benda 
& Klein 2001, nr. 1246-1248; Schlaich & Korioth 2007, nr. 379.
617 Vgl. Horn 1980, p. 89.
618 Zie paragraaf 4.3.3.
619 Pestalozza 1991, p. 281. Instemmend: Heckmann 1997, p. 55-56.
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Het antwoord op die vraag waarom van schending van de trias geen sprake is, 
blijft Pestalozza echter schuldig.
5 .4  N e d e r l a n d
5.4.1 Inleiding
Welke juridische status een onrechtmatig wettelijk voorschrift naar Nederlands 
recht heeft, is voorwerp van debat. Volgens enkele leden van de 'Maastrichtse 
School' staat onverbindendverklaring van een wettelijk voorschrift gelijk aan de 
vernietiging van dat voorschrift. Mede daarom zijn zij tegen onverbindendver­
klaring.620 Anderen, zoals Van Maanen en De Lange, bestrijden die opvatting: 
volgens hen kan de rechter een wettelijk voorschrift niet vernietigen.621 W elke van 
die opvattingen geeft het positieve recht juist weer?
5.4.2 Kan een onrechtmatig wettelijk voorschrift 'herleven'?
Bij de beschrijving van de juridische status van een onrechtmatig wettelijk voor­
schrift naar Nederlands positief recht moeten twee gevallen worden onderschei­
den: het geval waarin het geschreven recht zwijgt over die status en het geval dat 
het geschreven recht daar wel iets over zegt.
5.4.2.1 De wet zwijgt over de juridische status van onrechtmatige voorschriften 
Uit de jurisprudentie volgt, dat als de wet zwijgt over de juridische status van een 
onrechtmatig voorschrift, zo'n voorschrift 'slechts' niet toepasselijk is en kan 
herleven (i). Schutgens betoogt dat, hoewel onrechtmatige voorschriften 'slechts' 
niet toepasselijk zijn, op de wetgever de plicht rust om zulke voorschriften in te 
trekken. Zo geredeneerd heeft de rechterlijke toetsingsuitspraak niet rechtstreeks 
tot gevolg dat het voorschrift uit de rechtsorde verdwijnt, maar wordt dat resul­
taat wel op een andere wijze bereikt. Zijn betoog is aantrekkelijk, maar lijkt geen 
positief recht te zijn (ii).
620 Bijv. Schlössels 2000, p. 11, nt. 100: 'De rechter kan [...] niet 'erga omnes' vernietigen, 
hetgeen m.i. óók de civiele rechter gelet op de statelijke machtenscheiding zou moeten 
nalaten door de figuur van 'onverbindendverklaring' achterwege te laten.' Paragraaf
3.4.4 bevat meer voorbeelden. Ook auteurs die niet tot de Maastrichtse School behoren 
zijn van oordeel dat onverbindende voorschriften niet kunnen herleven. Zie bijv. De 
Winter 1987, p. 244-245. Hij ziet in dat niet-herleven echter geen triasbezwaren.
621 Vgl. Van Maanen & De Lange 2005, p. 125, die (terecht) schrijven dat de civiele rechter 
nooit een wet 'buiten werking' kan stellen 'in de zin van vernietigen [...]. Een civiele 
procedure is nu eenmaal geen vernietigingsberoep.'
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i. Jurisprudentie
De Hoge Raad heeft steeds het standpunt gehuldigd, dat de onrechtmatigheid 
van een wettelijk voorschrift niet de verwijdering van dat voorschrift uit de 
rechtsorde tot gevolg heeft, tenzij het geschreven recht anders bepaalt. Het voor­
schrift blijft bestaan, maar m ag niet worden toegepast, zolang de onrechtmatig­
heid voortduurt.
De eerste keer dat de Hoge Raad zich zo uitsprak, was in 1864. In die tijd be­
streed het Openbaar Ministerie de rechterlijke toetsingsbevoegdheid met de stel­
ling, dat aan de Kroon reeds de bevoegdheid was verleend om (onder meer) 
wettelijke voorschriften te vernietigen wegens strijd met het recht. Voor toetsing 
van wettelijke voorschriften door de rechter was daardoor volgens het Openbaar 
Ministerie geen plaats meer.622 De Hoge Raad verwierp die redenering. Net als 
het Amerikaanse Hooggerechtshof redeneerde hij, dat de rechterlijke toetsings­
bevoegdheid een noodzakelijk onderdeel is van de rechterlijke functie.623 De Ho­
ge Raad benadrukte daarnaast de verschillen tussen een rechterlijke toetsingsuit- 
spraak en een vernietigingsbesluit van de Kroon:
'[De bevoegdheid van de Kroon om besluiten van gemeentebesturen te vernietigen 
verbiedt de rechter] geenszins [...] een plaatselijke verordening voor elk geval aan de 
wet te toetsen en, bij bevonden strijd met de wet, haar niet toe te passen; en dat door 
zoodanige niet-toepassing, de verordening niet wordt vernietigd, maar alleen in een 
bepaald geval buiten toepassing blijft'.624
De Hoge Raad heeft steeds vastgehouden aan dat onderscheid tussen enerzijds 
de vernietiging en anderzijds het buiten toepassing laten van een wettelijk voor- 
schrift.625 Hij greep op dat onderscheid -  zij het in een iets ander verband626 -  in 
duidelijke bewoordingen terug in Waterpakt en Stichting De Faunabescherming:
'Het buiten toepassing laten van [wettelijke voorschriften] heeft niet ten gevolge dat 
de desbetreffende regel wordt gewijzigd o f ingetrokken'.627
622 Zie paragraaf 1.2.2.
623 Paragraaf 1.2.2 bespreekt de redenering van het Amerikaanse Hooggerechtshof. In 
paragraaf 7.4.1 komt de redenering van de Hoge Raad aan de orde.
624 HR 2 december 1864, W. 2646 (APV Rotterdam).
625 HR 19 april 1865, W. 2706 (Brandweerverordening Haskerland); HR 31 juli 1866, W. 
2820 (Hannoverse Koe); HR 8 maart 1870, W. 3199; HR 30 december 1895, W. 6753.
626 Het betrof de vraag of de plicht van de rechter om wettelijke voorschriften ex art. 94 Gw 
buiten toepassing te laten, de bevoegdheid impliceert dat de rechter de wetgever een 
wetgevingsbevel mag geven.
627 HR 21 maart 2003, NJ 2003, 691, m.nt. TK; SEW 2004, p. 232-238, m.nt. L.F.M. Besselink 
(Waterpakt), r.o. 3.5; HR 1 oktober 2004, AA 2005, p. 80-82, m.nt. C.A.J.M. Kortmann; NJ
2004, 679, m.nt. TK (De Faunabescherming/Fryslan), r.o. 3.3.4.
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Het buiten toepassing laten van een wettelijk voorschrift raakt, anders gezegd, 
het voorschrift als zodanig niet. Het wordt daardoor niet gewijzigd en niet uit de 
rechtsorde verwijderd.
In APV Dordrecht beantwoordt de Hoge Raad uitdrukkelijk de vraag of wette­
lijke voorschriften kunnen herleven als de oorzaak van hun onrechtmatigheid is 
weggenomen.628 Verdachte is door de rechtbank veroordeeld voor het zonder 
vergunning fietsen over het trottoir. Hij overtrad daarmee de APV van de ge­
meente Dordrecht. In cassatie beroept hij zich op de onverbindendheid van die 
verordening. Zij is onverbindend, omdat zij reeds bij haar vaststelling in strijd 
was met een bepaling van de Motor- en Rijwielwet, zo meent hij.629 Voordat ver­
dachte het feit beging was die wetsbepaling echter al ingetrokken. Verdachte stelt 
zich op het standpunt, dat de latere wetswijziging het voorschrift niet opnieuw 
doet verbinden: is een voorschrift eenmaal onverbindend, dan blijft het dat.
De A-G bij de Hoge Raad concludeert tot verwerping van het beroep. Volgens 
hem kan een onverbindend voorschrift herleven, als de oorzaak van zijn on­
rechtmatigheid wordt weggenomen. Hij schrijft:
'anders als [sic] bij vernietiging, door het administratief gezag, waardoor de getroffen 
verordening [ . . . ] geheel van het tooneel verdwijnt [...], zou de door den rechter in ha­
re werking verlamde verordening toch in wezen blijven en niets belet dan ook naar mij 
voorkomt, dat zij bestaan blijvende, bij opheffing van de oorzaak der onverbindbaar- 
heid, ook de kracht krijgt o f herkrijgt, die de plaatselijke wetgever haar reeds had toe­
gedacht had toen zij tot stand kwam. '
De A-G volgde daarmee de heersende opvatting in de literatuur.630 De Hoge Raad 
neemt de conclusie van de A-G over en oordeelt:
'voorzover [...] het verbod van rijden met motorrijtuigen en rijwielen, art. 36 der ver­
ordening blijft binnen de grenzen der bij art. 7 in verband met art. 1 der Motor- en 
Rijwielwet aan de besturen der gemeenten gegeven bevoegdheid, zooals deze wet reeds 
gold ten tijde van het plegen van het feit, en bij geen wet een andere voorwaarde voor 
de verbindbaarheid eener gemeentelijke verordening wordt gesteld, mits zij als zooda­
nig op wettige wijze is tot stand gekomen en afgekondigd en niet later is vervallen, 
vernietigd o f ingetrokken, omtrent alle welke punten ten deze geen twijfel bestaat en 
ook niet is geopperd'.631
628 HR 3 juni 1912, W. 9354 (APV Dordrecht).
629 Er was aldus sprake van posterieure verordening, zodat de voorloper van het huidige 
art. 122 Gemw niet van toepassing was.
630 Bijv. Oppenheim 1906, p. 381.
631 Van Poelje, Cerutti, Donner e.a. 1974, p. 90-91 noemen daarnaast HR 25 februari 1953, 
AB 1953, p. 493, m.nt. S.D; NJ 1953, 248 (Straatbelasting Finsterwolde) als voorbeeld van 
een uitspraak waarin de rechter oordeelde, dat een onrechtmatig voorschrift kan herle-
— —
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Dat onverbindende voorschriften kunnen herleven, is ook in de literatuur de 
heersende leer.632
Bij de bespreking van de Amerikaanse jurisprudentie over de juridische status 
van een onrechtmatig voorschrift, kwam de vraag aan de orde of een onrechtma­
tig voorschrift ook kan herleven als de wetgever ten tijde van zijn vaststelling geen 
wetgevende bevoegdheid ter zake had. In de Nederlandse jurisprudentie is zij 
niet beantwoord. De reden daarvoor ligt vermoedelijk in het feit dat voorschriften 
waarvan eenduidig kan worden vastgesteld dat zijn onbevoegd zijn gegeven, niet 
vaak voorkomen. Veel vaker bestaat twijfel over de vraag wat de oorzaak is van 
de onrechtmatigheid van een voorschrift. Het verschil tussen een voorschrift dat 
inhoudelijk in strijd is met een hogere norm en een voorschrift dat onbevoegd is 
vastgesteld berust immers vaak op (wetstechnische) toevalligheden, zoals bij de 
bespreking van het Amerikaanse recht al bleek.633
ven. Hoewel het arrest aanwijzingen bevat, dat de Hoge Raad meent dat onverbinden­
de voorschriften kunnen herleven, is in het arrest van een herlevend voorschrift geen 
sprake. Aan de orde is een gedektverklaring van een onverbindende verordening:
De Hoge Raad verklaarde in 1952 de belastingverordening van gemeente Finsterwolde 
onverbindend, omdat de Kroon die verordening had goedgekeurd voor een bepaalde 
periode. De Hoge Raad besliste, dat de Kroon tot het verlenen van zulke voorwaardelij­
ke goedkeuringen niet bevoegd is. De wetgever paste daarop de wet zó aan, dat de 
Kroon daartoe wel bevoegd werd en verklaarde de reeds goedgekeurde verordeningen 
gedekt (Wet van 23 juni 1952, Stb. 1952, 363). Na de inwerkingtreding van die wet 
kwam een inwoner van de gemeente Finsterwolde op tegen een op grond van die ver­
ordening vastgestelde belastingaanslag. Hij beriep zich daarbij op de ongeldigheid van 
de verordening. De Hoge Raad verwerpt dat verweer en oordeelt, dat de betekenis van 
het eerst genoemde arrest uit 1952 'geenszins is -  en ook niet kan zijn -  dat op grond 
van de door den Hogen Raad aangenomen ongeldigheid van de [belastingverordening] 
aan deze elke rechtskracht wordt ontnomen, maar alleen dat voor de beoordeling van 
het in het toenmalige proces aan het oordeel van den rechter onderworpen geschil op 
de verordening als ongeldig in dat geval geen beroep kon worden gedaan; dat derhal­
ve, nu bij de wet van 23 Juni 1952 [...] een regeling is getroffen, volgens welke de ge­
meenteverordening verklaard wordt rechtsgeldig te zijn goedgekeurd, en dus rechts­
geldig is sedert een tijdstip voorafgaand aan de vaststelling van den aanslag, die veror­
dening voor de beoordeling van het onderhavige geschil niet meer als onverbindend 
kan worden aangemerkt'.
Een 'gedektverklaring' bevat ook de Wet van 8 november 2007 (Stb. 2007, 457). De aan­
leiding tot die wet gaf CBb 5 oktober 2007, AB 2007, 356, m.nt. J.J.J. Sillen (Departemen­
tale herindeling).
632 Oppenheim 1906, p. 381; Vegting 1954, p. 109-110; Steenbeek 1958, p. 118-119; Van 
Poelje, Cerutti, Donner e.a. 1974, p. 90-91.
633 Paragraaf 5.2.2.2.
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ii. Een rechtsplicht tot intrekking van een onrechtmatig voorschrift?
Schutgens meent, dat op de wetgever een rechtsplicht rust om onrechtmatige 
wettelijke voorschriften in te trekken. Bestaat zo'n rechtsplicht en houdt de wet­
gever zich daaraan, dan kan een onrechtmatig wettelijk voorschrift niet herleven: 
voordat het weer verbindend wordt, is het reeds ingetrokken.
Schutgens beredeneert die rechtsplicht als volgt:
'Als de [onrechtmatige] regeling niet wordt ingetrokken, en dus onderdeel blijft uit­
maken van het corpus aan uitgevaardigde wettelijke regelingen, wordt door niet- 
intrekking ten onrechte de schijn in stand gelaten, dat de regeling nog verbindt. 
Daardoor worden burgers er ten onrechte toe aangezet zich naar de regeling te blijven 
richten. '634
Voor zijn opvatting is veel te zeggen en in de jurisprudentie en de literatuur kun­
nen voor haar juistheid aanknopingspunten worden gevonden. In Pocketbooks II 
sprak de Hoge Raad uit, dat het uitvaardigen van een onrechtmatige regeling een 
onrechtmatige daad is.635 De wetgever had zich van zo'n daad moeten onthou­
den. Het ligt daarom in de rede hieruit af te leiden, dat de wetgever moet voor­
komen dat de onrechtmatigheid voortduurt.
De Hoge Raad zelf lijkt daar echter anders over te denken. In Ziekte van Aujes- 
zky overweegt hij:
'van een bestuursorgaan verwacht mag worden dat het, als de hoogste bestuursrechter 
een regeling onverbindend heeft geacht, hetzij het daarheen leidt dat alsnog een ver­
bindende regeling wordt tot stand gebracht, hetzij zich ook in andere gevallen aan de 
uitspraak van die hoogste rechter houdt. '636
De Hoge Raad laat de wetgever twee keuzen als de hoogste bestuursrechter een 
door hem vastgesteld voorschrift onverbindend heeft verklaard: of de wetgever 
wijzigt het voorschrift zó dat het ophoudt onrechtmatig te zijn of hij houdt zich 
aan de uitspraak van de hoogste bestuursrechter, dat wil zeggen: hij past het 
voorschrift in de toekomst niet meer toe.
Aan de overweging van de Hoge Raad vallen drie zaken op. Ten eerste valt 
de formulering van de regel op. Door de zinsnede 'van een bestuursorgaan mag 
worden verwacht' lijkt de Hoge Raad niet meer dan een fatsoensregel te hebben 
willen formuleren. Ten tweede valt op, dat hij geen blijk geeft van een voorkeur 
voor de een of de andere keuze van het bestuursorgaan. De Hoge Raad lijkt het
634 Schutgens 2009, p. 43.
635 HR 24 januari 1969, NJ 1969, 316, m.nt. HD (Pocketbooks II).
636 HR 18 februari 2005, AB 2005, 400, m.nt. FvO; JBPr 2005, 35, m.nt. C.N.J. Kortmann 
(Ziekte van Aujeszky), r.o. 3.5.
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niet toepassen van een onverbindend voorschrift niet minder gewenst te vinden 
dan het wijzigen van zo'n voorschrift. Maar bovenal valt op, dat de Hoge Raad 
niet de mogelijkheid noemt die het meest voor de hand ligt: de intrekking van het 
onverbindende voorschrift. Als de wetgever verplicht is het onverbindend voor­
schrift in te trekken, dan ligt het voor de hand dat de Hoge Raad dat zou uitspre­
ken in de geciteerde overweging.
Of een rechtsplicht tot intrekking van een onverbindend voorschrift bestaat, 
zoals Schutgens meent, is kortom zeer twijfelachtig.637
5.4.2.2 De wet normeert de juridische status van onrechtmatige voorschriften 
Het geschreven positieve recht kan afwijken van de regel, dat onrechtmatige 
wettelijke voorschriften kunnen herleven.638 Zo bepaalt de wet soms dat een on­
rechtmatig voorschrift 'van rechtswege vervalt' of dat het 'ophoudt te gelden'.639 
Ik bespreek de betekenis van beide formules.
i. ‘van rechtswege vervallen ’
Artikel 119 Provw luidt:
'De bepalingen van provinciale verordeningen in wier onderwerp door een wet o f een 
algemene maatregel van bestuur wordt voorzien, zijn van rechtswege vervallen.'
Het vrijwel gelijkluidende artikel 122 Gemw bepaalt:
'De bepalingen van gemeentelijke verordeningen in wier onderwerp door een wet, een 
algemene maatregel van bestuur o f een provinciale verordening wordt voorzien, zijn 
van rechtswege vervallen.'
637 Als zo'n rechtsplicht toch bestaat, dan leert de praktijk, dat zij niet steeds wordt na­
gekomen. De jurisprudentie laat immers sporadisch herlevende voorschriften zien. Na­
leving van die -  veronderstelde -  plicht kan evenmin bij de rechter worden afgedwong­
en. Het doen naleven van zo'n plicht vereist een rechterlijk bevel aan de wetgever om 
het voorschrift in te trekken. Tot het geven van zo'n bevel is de burgerlijke rechter niet 
bevoegd. Zie HR 21 maart 2003, NJ 2003, 691, m.nt. TK; SEW 2004, p. 232-238, m.nt. 
L.F.M. Besselink (Waterpakt), r.o. 3.5 en HR 1 oktober 2004, NJ 2004, 679, m.nt. TK; AA
2005, p. 80-82, m.nt. C.A.J.M. Kortmann (De Faunabescherming/Fryslän), r.o. 3.3.5. 
Schutgens 2009, p. 237-264 bespreekt die jurisprudentie uitgebreid.
638 Het geschreven recht kan echter ook bepalingen bevatten die niet afwijken van de juri­
dische status waarvan de Nederlandse rechter uitgaat in afwezigheid van een uitdruk­
kelijke wettelijke bepaling ter zake. Een voorbeeld van zo'n bepaling is art. 94 Gw. Dat 
artikel bepaalt, dat wettelijke voorschriften waarvan de toepassing in strijd is met een 
ieder verbindende bepalingen van verdragen of van besluiten van volkenrechtelijke or­
ganisaties, 'geen toepassing vinden'.
639 Art. 119 Provw, art. 122 Gemw, art. 29, derde lid, Advw, art. 101 Wet BO en art. 59, 
tweede lid, Wschw.
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Voorschriften die aan deze omschrijvingen voldoen zijn soms onrechtmatig, 
namelijk wanneer de lagere regeling iets anders voorschrijft dan de nieuwe hoge­
re regeling. De navolgende bespreking beperkt zich tot zulke onrechtmatige 
voorschriften.
In de oorspronkelijke wetsvoorstellen hadden beide artikelen een andere re­
dactie. In plaats van de woorden 'van rechtswege vervallen' bepaalden zij, dat de 
bedoelde wettelijke voorschriften 'van rechtswege ophouden te gelden'. Die re­
dactie was overgenomen uit de toen geldende Gemeente- en Provinciewet.640 In 
de memorie van toelichting bij het wetsvoorstel van de nieuwe Gemeentewet 
werd echter steevast van het 'vervallen' van de bedoelde bepalingen gesproken, 
welk rechtsgevolg werd vergeleken met de intrekking van een voorschrift.641
Ten tijde van de behandeling van het wetsvoorstel heeft Kortmann die redac­
tie van de wetsvoorstellen gekritiseerd.642 Hij pleitte ervoor de tekst van het arti­
kel zó aan te passen, dat zij bepaalt dat de genoemde wettelijke voorschriften niet 
'ophouden te gelden', maar 'van rechtswege vervallen', om dat slechts die laatste 
redactie volgens hem uitdrukt, wat volgens de memorie van toelichting is be­
oogd. 'Van rechtswege vervallen', zo licht Kortmann toe, 'is iets anders dan van 
rechtswege ophouden te gelden. In het laatste geval kan een bepaling -  zij is niet 
vervallen -  weer gaan gelden.'643 De regering gaf Kortmann gelijk en zei toe de 
zinsnede in zowel de Gemeentewet als de Provinciewet te wijzigen in 'van 
rechtswege vervallen'.644
Uit deze geschiedenis blijkt dat het rechtsgevolg van de wettelijke formule 
'van rechtswege vervallen' een ander is dan het rechtsgevolg dat zónder die be­
paling zou intreden. Zonder die bepaling zouden de daarin bedoelde voorschrif­
ten slechts buiten toepassing moeten blijven. Dat rechtsgevolg zet de Hoge Raad 
in Waterpakt en Stichting De Faunabescherming af tegen de rechtsgevolgen die de 
intrekking van een voorschrift heeft. M et artikel 119 Provw en artikel 122 Gemw 
beoogde de wetgever echter aan de daarin bedoelde voorschriften juist een 
rechtsgevolg toe te kennen, dat met de intrekking van een voorschrift kan wor­
den gelijkgesteld.
ii. ‘ophouden te gelden ’
De formule 'ophouden te gelden' -  zoals voorkwam in de wetsvoorstellen van de 
Gemeente- en Provinciewet -  komt ook in enkele andere wetten voor.645 Uit de
640 Art. 194 Gemw en art. 81 Provw van vóór 1992.
641 Kamerstukken II 1985/86, 19 403, nr. 3, p. 119.
642 Hoewel zijn artikel alleen betrekking had op het voorstel-Gemeentewet, geldt zijn 
kritiek ook voor het voorstel-Provinciewet.
643 Kortmann 1991, p. 64.
644 Kamerstukken I 1990/91, 19 403, nr. 64b, p. 25 (voor de Gemeentewet) en Kamerstukken I 
1991/92, 19 836, nr. 107a, p. 11 (voor de Provinciewet).
645 Zie art. 29, derde lid, Advw; art. 101 Wet BO en art. 59, tweede lid, Wschw.
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parlementaire geschiedenis van de nieuwe Gemeente- en Provinciewet en uit de 
kritiek van Kortmann zou kunnen worden afgeleid dat voorschriften waarvan de 
wet bepaalt, dat zij 'ophouden te gelden' wel kunnen herleven. Die opvatting is 
onjuist. Hoewel die formule oorspronkelijk wel die betekenis had, heeft zij thans 
dezelfde betekenis als de formule 'van rechtswege vervallen'.
In 1928 omschreef Oppenheim het rechtsgevolg van de formule 'ophouden te 
gelden' in de oude Gemeentewet nog als een 'onverbiddelijke dood, met moge­
lijkheid van wederopstanding'.646 Een bepaling die 'ophoudt te gelden' was vol­
gens hem niet uit de rechtsorde verdwenen, maar slechts niet-toepasselijk, zodat 
zij kan herleven. In 1950 kende de wetgever die betekenis ook toe aan dezelfde 
formule in artikel 101 W et BO. Hij beoogde met die formule in dat artikel geen 
ander rechtsgevolg te laten intreden dan het rechtsgevolg dat de rechter gewoon­
lijk aan onrechtmatige voorschriften verbindt.647
In 1959 legt Oud die formule in de Gemeente- en de Provinciewet echter an­
ders uit. Hij schrijft:
'Krachtens art. 194 Gmw. houden de verordeningen, waarop het artikel doelt, immers 
van rechtswege op te gelden. Een latere verandering in de wetgeving doet ze niet her­
leven.'648
Volgens Oud is er dus geen verschil tussen 'ophouden te gelden' en 'van rechts­
wege vervallen'.
Ruim twintig jaren later legt de Hoge Raad die woorden in Kampeerverorde- 
ning Terschelling net zó uit:649 De Kampeerverordening van de gemeente Terschel­
ling verbood te kamperen op andere dan door het gemeentebestuur aangewezen 
plaatsen. Verdachte overtreedt die verordening. Nadat de gemeentelijke veror­
dening was vastgesteld, maar voordat verdachte het feit beging, treedt de (pro­
vinciale) Landschapsverordening Friesland in werking. Paragraaf 3 van die pro­
vinciale verordening voorziet in hetzelfde onderwerp als de Kampeerverorde- 
ning, zodat de gemeentelijke verordening krachtens artikel 194 Gemw 'ophoudt
646 Oppenheim 1928, p. 352. Hij schrijft over art. 151 Gemw, dat dezelfde redactie had als 
art. 194 Gemw.
647 In het mondeling overleg over het (toenmalige) wetsvoorstel stelde de Kamer de vraag 
of de wet niet uitdrukkelijk de rechtsgevolgen moest regelen voor het geval, dat zo'n 
verordening ophoudt te gelden. De Staatssecretaris antwoordde, dat als de rechter tot 
het oordeel komt dat de verordening in strijd is met een van genoemde hogere regelin­
gen, de rechter 'zelf de rechtsgevolgen [kan] regelen, aangezien zijn uitspraak slechts 
geldt voor het door hem behandelde geval. Alleen voor gevallen van tegenover een ie­
der geldende nietigverklaring door de Kroon, is aanleiding om te voorzien in een alge­
mene regeling van de rechtsgevolgen' (Kamerstukken II 1948/49, 873, nr. 9, p. 105).
648 Oud 1959, p. 123-124.
649 HR 23 september 1980, NJ 1981, 429, m.nt. M.S. (Kampeerverordening Terschelling).
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te gelden'. De (provinciale) Landschapsverordening bepaalt echter, dat GS de 
genoemde paragraaf van die verordening 'buiten toepassing kunnen verklaren 
op het grondgebied van gemeenten'. Zes maanden na de inwerkingtreding van 
die provinciale verordening, maar nog steeds voordat verdachte het feit beging, 
besluiten GS tot de niet toepasselijkheid van de verordening in de gemeente Ter­
schelling.
De rechtbank oordeelde, dat door het besluit van GS de gemeentelijke veror­
dening herleeft en hij veroordeelt verdachte wegens overtreding van de Kam­
peerverordening. Verdachte stelt daarop cassatie in. Hij is van mening, dat het 
vonnis van de rechtbank vernietigd moet worden,
'omdat de bepalingen van verordeningen die ingevolge art. 194 Gem.w. vervallen 
zijn, voorgoed verdwenen zijn en zonder dat zij door de Gemeenteraad opnieuw zijn 
vastgesteld niet kunnen herleven’.
De Hoge Raad volgt het middel. Hij oordeelt, dat de gemeentelijke verordening 
krachtens artikel 194 Gemw met ingang van 1 januari 1977 'van rechtswege op­
gehouden te gelden' heeft en dat het besluit van GS, dat is genomen na die da­
tum, 'het gevolg van de werking van art. 194 Gem.w. niet ongedaan' kan m a­
ken.650
De wetgever lijkt sindsdien ook de mening toegedaan dat de betekenis van 
de formule 'ophouden te gelden' hetzelfde is als van de zinsnede 'van rechtswege 
vervallen': in beide gevallen kan het bedoelde voorschrift niet herleven. Zo is hij 
enkele jaren na Kampeerverordening Terschelling van oordeel, dat de formule 'op­
houden te gelden' in artikel 59, tweede lid, W aterschapswet betekent dat het 
voorschrift 'vervalt'.651 Ook in de literatuur wordt sindsdien de opvatting gehul­
digd, dat 'ophouden te gelden' dezelfde betekenis heeft als 'van rechtswege ver­
vallen'.652
De formule 'van rechtswege ophouden te gelden' heeft dus een betekenisver­
andering ondergaan. Vroeger had zij de betekenis 'niet toepasbaar' en thans be­
tekent zij 'vervallen'.
650 In ARRvS 2 december 1980, AB 1981, 302, m.nt. v.d.V. (Kampeerverordening Terschel­
ling) kwam de Afdeling enkele maanden na het arrest van de Hoge Raad tot hetzelfde 
oordeel in ongeveer hetzelfde feitencomplex.
651 Kamerstukken 1986/87, 19 995, nr. 3, p. 60: 'De strekking hiervan is, dat de bepalingen in 
de waterschapsverordening bij het van kracht worden van de hogere regeling komen te 
vervallen, waarna het waterschapsbestuur opnieuw [< ]  zal moeten nagaan in hoeverre 
de (nieuwere) hogere regeling ruimte tot aanvullende regeling laat [...].' De Kamers 
hebben dat oordeel niet weersproken.
652 Hennekens, Van Geest & Fernhout 1998, p. 71-72 (m.b.t. art. 29, derde lid, Advw).
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5.4.3 De trias en de juridische status van een onrechtmatig voorschrift
Uit de jurisprudentie volgt, dat een onrechtmatig wettelijk voorschrift in beginsel 
niet uit de rechtsorde verdwijnt, maar slechts niet toepasselijk is. Het kan daar­
door herleven.653 De wet kan echter anders bepalen. Bepaalt zij dat een onrecht­
matig voorschrift 'van rechtswege vervalt' of 'ophoudt te gelden', dan volgt 
daaruit, dat het niet kan herleven.654
De wet geeft de Nederlandse (bestuurs)rechter niet de algemene bevoegdheid 
om wettelijke voorschriften te vernietigen.655 Zijn bevoegdheid verschilt daarmee 
van die van het Duitse Bundesverfassungsgericht. Volgens een aantal auteurs mag 
de wetgever de rechter die bevoegdheid ook niet toekennen. Zij beargumenteren 
hun stelling met een beroep op de trias, zoals die mede tot uitdrukking komt in 
artikel 12 W et AB.656 De trias verbiedt volgens hen, dat de rechter een wettelijk 
voorschrift vernietigt, ook als de wetgever hem die bevoegdheid toekent.
Bij de voorbereiding van de grondswetsherziening die in 1887 van kracht 
werd, werd die stelling voor het eerst betrokken. Artikel 145 Gw-1887 bepaalde:
'De magt des Konings om de besluiten van gemeentebesturen, die met de wet o f het 
algemeen belang strijdig zijn, te schorsen en te vernietigen, wordt bij de wet geregeld. 
Die magt is onbeperkt ten aanzien van plaatselijke verordeningen en reglementen.’
Bij de behandeling van die bepaling in het parlement rees de vraag of die bepa­
ling ook toetstaat dat de bevoegdheid om 'plaatselijke verordeningen en regle­
menten' te vernietigen aan de administratieve rechter wordt opgedragen. Kamer­
lid Roëll beantwoorde die vraag ontkennend. Volgens hem verdraagt vernieti­
ging van wetgeving door de rechter zich niet met de rechtsprekende functie. De 
rechter m ag niet 'bij wege van algemeene verordening, dispositie of reglement 
[...] beslissen,' zo citeert hij artikel 12 W et AB, 'en daarop zoude de vernietiging 
eener geheele verordening feitelijk neerkom en.'657 De opvatting van het Kamerlid 




655 Zie art. 8:2, aanhef en onder a, Awb. Slechts in een zeer uitzonderlijk geval maakt de 
bijzondere wet een uitzondering op die regel. Zie bijv. art. 61, derde lid, Gaswet, dat ik 
aan het einde van deze paragraaf bespreek.
656 Naar positief recht is de wetgever tot het toekennen van die bevoegdheid aan de rechter 
wel bevoegd. Als art. 12 Wet AB van toepassing is, kan een bijzondere wet van die be­
paling afwijken.
657 Arntzenius 1886, p. 198.
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'handelt [niet] als rechter, zelfs als het vernietigt in strijd met de wet; [ ...] het treedt 
op als wetgever. De lagere wetgever wil zijne verordening niet intrekken, en nu doet 
[een andere ambt] het voor hem. '65S
Hun argumenten komen goeddeels overeen met de argumenten van het H oogge­
rechtshof van de Amerikaanse staat West-Virginia in de zaak Shepherd v. City of 
Wheeling, dat hiervóór is besproken.659 In dat arrest verklaart het Hof een wet 
onverbindend die de rechter de bevoegdheid gaf wettelijke voorschriften te ver­
nietigen. Volgens het H of is het toekennen van die bevoegdheid aan de rechter in 
strijd met de trias.
Ook in de eenentwintigste eeuw nemen sommige auteurs -  in het bijzonder 
leden van de 'M aastrichtse School' -  op die gronden stelling tegen het toekennen 
van de vernietigingsbevoegdheid van wettelijke voorschriften aan de rechter.660 
Zij beschouwen de vernietiging door de rechter van (bestuurs- en) wetsbesluiten 
als 'een onbeschaamdheid'661 en achten toekenning van die bevoegdheid aan de 
rechter in strijd met de trias.662
Opmerking verdient, dat de kritiek van de Maastrichtse School zich niet richt 
tegen bepalingen als artikel 122 Gemw. Volgens die bepaling vervallen sommige 
onrechtmatige voorschriften, welk rechtsgevolg de rechter vaststelt. Het verschil 
tussen zo'n vaststelling en een rechterlijke vernietiging van een onrechtmatig 
voorschrift is klein. Vernietigt de rechter een wettelijk voorschrift, dan verdwijnt 
het met terugwerkende kracht uit de rechtsorde.663 Het van 'rechtswege verval­
len' van een onrechtmatig voorschrift heeft dezelfde rechtsgevolgen, zij het, dat 
de vaststelling door de rechter dat het voorschrift is vervallen, niet intreedt dóór 
de rechterlijke uitspraak. De indruk ontstaat, dat in Nederland -  net als in Duits- 
land664 -  trias-bezwaren tegen een rechterlijk vernietigingsberoep verdwijnen als 
wordt aanvaard dat de nietigheid van rechtswege intreedt en de rechter die juri­
dische status van het voorschrift alleen vaststelt.
Anderen hebben intussen geen principiële bezwaren tegen het toekennen van 
de bevoegdheid aan de rechter om onrechtmatige wettelijke voorschriften te
658 Arntzenius 1887, p. 136. Vgl. Buijs 1888, p. 297 die de argumenten van Roëll en Farn- 
combe Sanders kritisch bespreekt.
659 Supreme Court of West Virginia 19 november 1887, 4 S.E. 635 (Shepherd v. City of 
Wheeling). Zie Paragraaf 5.2.3.
660 Zie paragraaf 3.4.4.
661 Tak 1997, p. 348.
662 Idem, p. 347-348. Zie ook Schlössels 2000, p. 11, nt. 100.
663 Ik neem aan, dat -  als zo'n vernietigingsberoep zou bestaan -  de vernietiging van een
a.v.v. dat pas enige tijd na zijn vaststelling onrechtmatig wordt, tot gevolg heeft, dat het 
voorschrift uit de rechtsorde wordt verwijderd vanaf het moment dat het onrechtmatig 
werd en niet vanaf zijn vaststelling.
664 Zie paragraaf 5.3.3.
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vernietigen.665 De wetgever lijkt daartegen evenmin principiële bezwaren te heb­
ben. Hoewel de Algemene wet bestuursrecht de bestuursrechter de bevoegdheid 
ontzegt om wettelijke voorschriften te vernietigen, kent de bijzondere wet hem 
die bevoegdheid een enkele keer wel toe. Zo is het College van Beroep voor het 
bedrijfsleven krachtens de Gaswet bevoegd kennis te nemen van een beroep 
tegen enkele algemeen verbindende voorschriften666 en was de bestuursrechter 
tot voor kort bevoegd waterschapskeuren te vernietigen.667
5 .5  C o n c l u s ie
De juridische status van een onrechtmatig voorschrift verschilt in de Verenigde 
Staten, Duitsland en Nederland. Als de wet daarover zwijgt, geldt in de Verenig­
de Staten en in Nederland dat zo'n voorschrift slechts niet kan worden toegepast. 
Als het ophoudt onrechtmatig te zijn, herleeft het.668 In Duitsland daarentegen 
worden zulke voorschriften geacht van rechtswege nietig te zijn. Zij kunnen niet 
herleven.
In de Verenigde Staten en in Nederland wordt de juridische status van on­
rechtmatige voorschriften verklaard met een beroep op de trias. De vernietiging 
van een wettelijk voorschrift is in die opvatting een wetgevende taak: materieel 
kan vernietiging met de intrekking van zo'n voorschrift op één lijn worden ge­
lijkgesteld.
Duitse auteurs plaatsen het nietig verklaren van onrechtmatige voorschriften 
door de rechter doorgaans buiten de trias. In de Duitse rechtsleer geldt van ouds­
her de regel dat onrechtmatige voorschriften nietig zijn. De rechter stelt die nie­
tigheid slechts vast. Het Bundesverfassungsgerichtsgesetz sluit bij die opvatting
665 Vgl. Van Male 1988, p. 239-255.
666 Art. 61, derde lid, Gaswet. Niet steeds is overigens het besluit waartegen appellant in 
zo'n procedure opkomt -  en dat de bestuursrechter kan vernietigen -  een a.v.v.. Het be­
sluit waartegen het beroep van appellant zich richt is de beslissing op bezwaar. Die be­
slissing is alleen dan een a.v.v. als zij het aangevallen a.v.v. wijzigt of intrekt.
667 Art. 155 Wschw. Zie bijv. ABRvS 18 juni 2008, AB 2008, 262, m.nt. Alfred van Hall. Art. 
1.8, onderdeel F, Invoeringswet Waterwet heeft die bepaling ingetrokken. Andere 
voorbeelden noemen Van Male 1988, p. 214-215 en Bok 1991, p. 212-232.
668 Op die regel geldt in de Verenigde Staten, zoals gezegd, één uitzondering: als de wet­
gever het voorschrift heeft vastgesteld zonder daartoe wetgevende bevoegdheid te 
hebben, blijft het voorschrift onrechtmatig als de wetgever later die bevoegdheid wel 
verwerft. Zie paragraaf 5.2.2.2.
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aan.669 Omdat de nietigheid van rechtswege intreedt, is de trias bij die vaststelling 
niet in het geding.
In de Verenigde Staten lijkt de wetgever de rechter ook niet bij wet de be­
voegdheid te mogen opdragen om wettelijke voorschriften te vernietigen. Het 
Hooggerechtshof van West-Virginia, een deelstaat van de Verenigde Staten, heeft 
een wettelijke bepaling die zo'n uitspraakbevoegdheid toch aan de rechter toe­
kende, onverbindend verklaard wegens strijd met de trias.
In Nederland zijn er ook auteurs die menen, dat de wetgever de rechter niet 
de bevoegdheid mag opdragen om onrechtmatige wettelijke voorschriften te 
vernietigen. De wetgever zelf denkt daar anders over. Zo kenden sommige wet­
ten de bestuursrechter de bevoegdheid toe om algemeen verbindende voorschrif­
ten te vernietigen. Andere wetten bepalen, dat sommige voorschriften van 
rechtswege vervallen als zij in strijd komen met een hogere norm. De rechter kan 
dat 'vervallen' vaststellen. Net als in Duitsland roepen zulke rechterlijke vaststel­
lingen geen trias-bezwaren op.
669 Zie echter paragraaf 7.3.2. Het Hof verklaart soms wettelijke voorschriften niet nietig, 
maar slechts Unvereinbar met een hogere norm. In 1970 is het Bundesverfassungsgerichts­
gesetz daar deels op aangepast.

6 Materiële nietigheid van een onverbindend 
voorschrift
6 .1  I n l e id in g
In de Verenigde Staten en in Nederland kunnen onrechtmatige wettelijke voor­
schriften doorgaans herleven als de oorzaak van hun onrechtmatigheid wordt 
weggenomen.670 Hoewel de meeste auteurs die regel onderschrijven, hebben 
sommige auteurs -  met name in de Verenigde Staten -  bezwaren tegen de gevol­
gen van het herleven van zulke voorschriften.
Die bezwaren hebben in de Verenigde Staten aan actualiteit gewonnen door­
dat het Hooggerechtshof het recht op abortus -  dat het in Roe v. Wade erkende671 -  
sinds het eind van de jaren tachtig aanzienlijk heeft beperkt.672 Enkele staten pro­
beerden daarop oude wetten die abortus strafbaar stelden en die sinds 1973 -  het 
jaar waarin het Hof Roe v. Wade wees -  een slapend bestaan hadden geleid, op­
nieuw toe te passen.673 Een aantal auteurs acht de mogelijkheid dat zulke wetten 
opnieuw toepasselijk worden, ongewenst.
Om te voorkomen dat zulke voorschriften kunnen herleven, verdedigen veel 
Amerikaanse auteurs de stelling dat het lange tijd niet toepassen van voorschrif­
ten tot gevolg heeft, dat zij ook in de toekomst niet meer toegepast mogen worden. 
Volgens hen zijn zulke voorschriften in onbruik geraakt en mogen zij daarom niet 
worden toegepast.
Als die regel in de Verenigde Staten en in Nederland positief recht is, verkrij­
gen voorschriften die lange tijd onverbindend zijn -  en daardoor niet worden 
toegepast -  een juridische status die materieel overeenkomt met die van een nie­
tig voorschrift: net als ècht nietige voorschriften herleven zij niet als de oorzaak 
van hun (initiële) onverbindendheid verdwijnt.
670 Zie paragraaf 5.2 en 5.4.
671 U.S. Supreme Court 22 januari 1973, 410 U.S. 113 (Roe v. Wade).
672 U.S. Supreme Court 3 juli 1989, 492 U.S. 490 (Webster v. Reproductive Health Services); 
U.S. Supreme Court 29 juni 1992, 505 U.S. 833 (Planned Parenthood v. Casey); U.S. Su­
preme Court 28 juni 2000, 530 U.S. 914 (Stenberg v. Carhart).
673 Bijv. U.S. District Court (Eastern District of Louisiana) 23 januari 1990, 733 F.Supp. 1036 
(Weeks v. Connick).
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In dit hoofdstuk bespreek ik de vraag of de genoemde regel in de Verenigde 
Staten en in Nederland positief recht is. Ik besteed daarbij opnieuw aandacht aan 
de rol van de trias bij de keuze vóór of tegen het aanvaarden van zo'n regel.674
6 .2  V e r e n ig d e  S t a t e n
6.2.1 Inleiding
In de Verenigde Staten geldt niet de regel dat voorschriften die lange tijd niet zijn 
toegepast -  bijvoorbeeld omdat zij onrechtmatig waren -  om die reden ook in de 
toekomst niet mogen worden toegepast. Het Hooggerechtshof laat daarover in 
District o f Columbia v. John R. Thompson Co. uit 1953 weinig twijfel bestaan.675 En­
kele jaren later wijst het Hof Poe v. Ullman. Volgens sommigen geeft het daarin -  
in weerwil van District o f Columbia v. John R. Thompson Co. -  toch toepassing aan 
de regel dat in onbruik geraakte voorschriften niet mogen worden toegepast.676 
Het arrest was de aanleiding voor een discussie over de wenselijkheid van zo'n 
regel. Nadat die discussie in de zeventiger jaren verstomt, leeft zij in de jaren 
negentig weer op, als duidelijk wordt dat het H of Roe v. Wade langzaam verlaat. 
Voor- en tegenstanders van het aanvaarden van die regel beroepen zich op de 
trias.677- 678 Ik bespreek die arresten en geef de discussie die daarop volgde weer.
6.2.2 Moet een in onbruik geraakt voorschrift buiten toepassing blijven ?
6.2.2.1 District o f Columbia v. John R. Thompson Co.
Eenmaal heeft het Hof zich rechtstreeks uitgesproken over de vraag of in de Ve­
renigde Staten de regel geldt, dat voorschriften door onbruik ontoepasselijk wor­
den. Die regel is in Amerika bekend als desuetude.679 In District o f Columbia v. John 
R. Thompson Co. ontkent het Hof het bestaan van zo'n regel.
674 Ook als die regel geen positief recht is, kan de rechter soms verhinderen dat een voor­
heen onverbindend voorschrift opnieuw toepasbaar wordt. Zo kan hij het voorschrift 
zodanig interpreteren, dat het in het bij hem aanhangige geval niet toepasselijk is. Dui­





678 Sommige auteurs noemen ook de Due Process Clause en de Equal Protection Clause ter 
rechtvaardiging van die regel (bijv. Scott 1992, p. 370 e.v.). Ik laat die argumenten bui­
ten beschouwing.
679 Vgl. het Latijnse desuetudo, dat 'onbruik' betekent.
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Aanleiding voor het arrest was de beslissing van het District o f Columbia om 
de eigenaar van enkele restaurants te vervolgen, omdat daarin zwarten op grond 
van hun huidskleur niet werden bediend. De restauranteigenaar overtrad daar­
mee twee wettelijke voorschriften uit respectievelijk 1872 en 1873 die zulke dis­
criminatie verboden. In de vijfenzeventig jaar die voorafgingen aan de vervol­
ging, waren die voorschriften nimmer toegepast.680 Het Court o f Appeals had de 
wetten om die reden niet toepasselijk geacht. Het Hof deelt die opvatting niet.
'The failure o f the executive branch to enforce a law does not result in its modification 
or repeal. [...] The repeal o f laws is as much a legislative function as their enact­
ment. '681
Het voegt daaraan toe:
'Cases o f hardship are put where criminal laws so long in disuse as to be no longer 
known to exist are enforced against innocent parties. But that condition does not bear 
on the continuing validity o f the law; it is only an ameliorating factor in enforce­
ment. '682
Het Hof wijst de regel van desuetude af.
6.2.2.2 Poe v. Ullman
Acht jaar nadat het Hof District o f Columbia v. John R. Thompson Co. wees, besliste 
het Poe v. Ullman. Een wet van de staat Connecticut verbiedt het gebruik van 
anticonceptiemiddelen en het geven van advies over het gebruik van zulke m id­
delen. Een echtpaar, een vrouw en een arts vorderen een verklaring voor recht 
dat die wet ongrondwettig is.
Het echtpaar heeft het leven geschonken aan drie kinderen. Elk van die kin­
deren was zodanig gehandicapt, dat het kort na de bevalling overleed. Het echt­
paar wil voorkomen dat de vrouw nogmaals zwanger wordt, omdat het vreest 
dat hun beider fysieke en psychische gezondheid daaronder ernstig zal lijden. De 
derde eiser is een vrouw die ten gevolge van haar zwangerschap ernstig ziek 
werd. Als zij nogmaals zwanger wordt, moet worden gevreesd voor haar leven. 
Zowel het echtpaar als de vrouw hebben een arts bezocht om hen te adviseren 
over hun problemen. Deze arts -  de vierde eiser -  is van oordeel, dat het gebruik 
van anticonceptiva de beste en veiligste methode is om een nieuwe zwanger­
schap te voorkomen.
680 U.S. Supreme Court 8 juni 1953, 346 U.S. 100 (District of Columbia v. John R. Thompson 
Co.), 115.
681 Idem, p. 113.
682 Idem, p. 117.
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Het Hof verklaart zich niet bevoegd de vorderingen ten gronde te beoordelen, 
omdat er geen sprake is van een geschil in de zin van artikel III Constitutie. Vol­
gens het Hof leidt de gewraakte wet een slapend bestaan. Slechts een keer heeft 
overtreding van de wet geleid tot een strafvervolging. Het Hof stelt daarnaast 
vast, dat de wet niet of slecht wordt nageleefd: anticonceptiemiddelen worden 
vrij verkocht in Connecticut. Het overweegt vervolgens:
'The undeviating policy o f nullification by Connecticut o f its anti-contraceptive laws 
throughout all the long years that they have been on the statute books bespeaks more 
than prosecutorial paralysis. What was said in another context is relevant here. 
'Deeply embedded traditional ways o f carrying out state p o lic y .'  -  or not carrying it 
out -  'are often tougher and truer law than the dead words o f the written text."683
De kans dat eisers worden vervolgd wegens overtreding van de wet is vanwege 
dat jarenlange 'beleid' zeer gering, meent het Hof. Van een geschil, zoals artikel 
III Constitutie vereist, is daardoor geen sprake.
Volgens de dissenting opinion van Justice Douglas beslist het Hof in de geci­
teerde rechtsoverweging, dat de gewraakte wet niet mag worden toegepast, om­
dat zij in onbruik is geraakt. Toepassing van de doctrine van desuetude is volgens 
hem 'contrary to every principle o f American or English common law'.684 Ook de au­
teur Bickel meent, dat het H of in die overweging de doctrine van desuetude toe- 
past.685 Anders dan Douglas juicht hij de toepassing van die doctrine toe, om 
redenen die ik hierna bespreek.686
Of het Hof in Poe v. Ullman inderdaad de doctrine van desuetude toepast, is 
twijfelachtig. Slechts acht jaar eerder sprak het Hof zich in hiervóór besproken 
District o f Columbia v. John R. Thompson Co. in niet mis te verstane bewoordingen 
tegen die doctrine uit.687 Naar dat arrest verwijst het in het hier besproken anti- 
conceptiva-arrest niet één keer. In de moderne literatuur wordt dan ook ontkend, 
dat de doctrine van desuetude in de Verenigde Staten geldt.688 De overweging van
683 U.S. Supreme Court 19 juni 1961, 367 U.S. 497 (Poe v. Ulmann), 502 (plurality).
684 U.S. Supreme Court 19 juni 1961, 367 U.S. 497 (Poe v. Ulmann), 511 (Douglas, J., dissent­
ing). Overigens sluit Douglas zich aan bij de dissenting opinion van Frankfurter die om­
standig betoogt, dat de wet wel wordt gehandhaafd in Connecticut en geenszins een 
slapend bestaan leidt (p. 529-537, Frankfurter, J., dissenting).
685 Bickel 1962, p. 154: 'The consequence of the opinion, nevertheless, must be that a prosecution of 
persons situated as are Dr. Buxton and his patients would fail on the ground of desuetude.'
686 Paragraaf 6.2.4.2.
687 Paragraaf 6.2.2.1.
688 Bijv. Henriques 1990, p. 1075-1076 ('American courts have uniformly refused to nullify 
statutes which have fallen into desuetude.'); Chivers 1992, p. 456 ('American courts have firm­
ly rejected the traditional form of desuetude.'); Scott 1992, p. 382.
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het Hof, dat het beleid van de Staat heeft geleid tot de 'nullificatie' van de wet, is 
kennelijk overdrachtelijk bedoeld.689
6.2.4 De trias en onverbindendheid door onbruik
Zowel tegen- als voorstanders van de aanvaarding van de doctrine van desuetude 
beroepen zich op de trias.
6.2.4.1 Argumenten tegen
Tegen het aannemen van een regel die zegt, dat in onbruik geraakte voorschriften 
niet mogen worden toegepast, pleit de redenering van het Hof in District o f Co­
lumbia v. John R. Thompson Co. H et Hof stelt het buiten toepassing laten van zo'n 
in onbruik geraakt voorschrift gelijk met de intrekking van het voorschrift. Tot 
intrekking is echter alleen de wetgever bevoegd. Als de rechter de doctrine van 
desuetude toepast, dan oefent hij geen rechtsprekende, maar een wetgevende taak 
uit, zo meent het Hof.
W aarom het H of het buiten toepassing laten van zo'n in onbruik geraakt 
voorschrift gelijkstelt met zijn intrekking, wordt echter niet helemaal duidelijk. 
Helder is wel dat het het niet van opvatting is, dat elke rechterlijke toetsing van 
wettelijke voorschriften het uitoefenen van een wetgevende taak inhoudt. Het 
Hof maakt echter niet inzichtelijk wat het verschil is tussen enerzijds het buiten 
toepassing laten van een voorschrift, omdat het in onbruik is geraakt en ander­
zijds het buiten toepassing laten van een voorschrift, omdat het in strijd is met 
een materiële norm, zoals het recht op privacy.
De argumenten die de redactie van het Central Law Journal aanvoert tegen het 
aanvaarden van de doctrine van de desuetude, bieden wel enkele aanknopings­
punten voor het maken van zo'n onderscheid.
'[Judicial abrogation o f dead-letter statutes] is absolutely violative and destructive of 
our three-fold scheme o f government. I f  the executive and judicial departments o f gov­
ernment can thus combine to nullify the work o f the legislative department the latter 
arm o f the government becomes instantly powerless and atrophied by the severe re­
straint thus imposed upon it. '690
Dat het voorschrift in onbruik is geraakt, is niet te wijten aan de wetgever, maar 
aan hen die het voorschrift moeten toepassen of de nakom ing daarvan moeten
689 Dat een voorschrift in onbruik is geraakt, noemt het Hof in enige uitspraken wel als 
ondersteund argument (bijv. U.S. Supreme Court 26 juni 2003, 539 U.S. 558 (Lawrence 
v. Texas), 573. Vgl. Sunstein 2003, p. 51.
690 Geciteerd in: Note 2005, p. 2213.
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verzekeren: het bestuur en de rechter. Zij kiezen er voor het voorschrift niet toe te 
passen.
Als de rechter daarentegen een wettelijk voorschrift buiten toepassing laat, 
omdat het in strijd is met bijvoorbeeld het recht op privacy, dan is die beslissing 
wel te wijten aan de wetgever die het voorschrift heeft vastgesteld. Hij heeft een 
onrechtmatig voorschrift vastgesteld en de rechter kan het daarom niet toepas­
sen.
6.2.4.2 Argumenten vóór
Volgens auteurs die pleiten vóór de aanvaarding van de doctrine van desuetude, is 
de hiervóór beschreven uitleg van de trias 'form alistisch'.691 Een 'm ateriële' uitleg 
van de trias leidt hen tot de conclusie, dat in onbruik geraakte voorschriften niet 
meer mogen worden toegepast. Zij redeneren als volgt:
Een voorschrift dat in onbruik is geraakt, doordat het bestuur het niet toepast, 
verdwijnt uit het 'politieke bewustzijn' van de wetgever. Bickel beschrijft dat 
proces in zijn boek The Least Dangerous Branch:
'One would be foolish, o f course, to expect continual expression o f the legislative will 
through continual reconsideration o f the statute book. But normal law enforcement 
indicates the continuity o f will, because it conduces to legislative consideration when 
in fact the dominant opinion turns [...]. Only through normal enforcement can the ef­
fect o f law be generally felt, with the consequence that there is a chance o f mustering 
opposition sufficient to move the legislature. When the law is consistently not en­
forced, that chance is reduced to the vanishing point.'692
De wetgever vergeet het voorschrift, zo betoogt hij, waardoor niet meer vaststaat, 
dat de niet-intrekking van een voorschrift de wil van de democratisch gelegiti­
meerde wetgever weerspiegelt.693
691 Note 2005, p. 2213, nt. 27.
692 Bickel 1962, p. 152. Dit gedeelte van het boek is eerder afgedrukt als: Bickel 1961, p. 58­
64.
693 Bickel is daarnaast van oordeel, dat het vergaren van stemmen voor een intrekkings- 
voorstel veel lastiger is dan het vergaren van stemmen tegen het aannemen van een 
wetsvoorstel (Bickel 1962, p. 152). Hij reageert daarmee op de dissenting opinion van Jus­
tice Frankfurter bij het hiervóór besproken arrest Poe v. Ullman (paragraaf 6.2.2.2). 
Frankfurter schrijft, dat de wetgever in de achttien jaren voorafgaand aan het arrest 
twaalf maal tegen de intrekking van het gewraakte voorschrift stemde. Hij leidt daaruit 
af, dat het voorschrift geenszins in onbruik was geraakt, zoals de meerderheid van de 
rechters in het Hof meenden (U.S. Supreme Court 19 juni 1961, 367 U.S. 497 (Poe v. Ul- 
mann), 537 (Frankfurter, J., dissenting)). Bickel schrijft (p. 148): 'The legislature has voted 
against repeal. But that is not the same as voting to enact a statute, and the difference is pecu­
liarly crucial [...] in circumstances of nonenforcement.'
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Hetzelfde gebeurt als het voorschrift niet meer wordt toegepast, omdat de 
rechter het onverbindend heeft verklaard, zo stellen Treanor en Sperling. Als 
gevolg van het beginsel van stare decisis -  op grond waarvan de rechter wordt 
geacht slechts onder bijzondere gevallen af te wijken van zijn eigen uitspraken694
-  verwacht de wetgever, dat het voorschrift zonder wetswijziging niet meer zal 
herleven. Hij zet daarom zijn politieke vermogen niet in om een onrechtmatig en 
daardoor niet-toepasbaar voorschrift in te trekken, maar richt zijn aandacht op 
nieuwe wetsvoorstellen. Zo geredeneerd betekent het feit, dat een onrechtmatig 
voorschrift niet is ingetrokken geenszins, dat het nog steeds de wil van de wetge­
ver weerspiegelt.695
Soms stelt de wetgever opzettelijk onrechtmatige wettelijke voorschriften vast 
als protest tegen een beslissing van het Hooggerechtshof.696 Ook die voorschriften 
weerspiegelen soms niet de wil van de wetgever, zo betogen Treanor en Sperling. 
Zo citeren zij een van de leden van het wetgevende ambt dat opzettelijk zo'n 
onrechtmatige wet vaststelde. Hij stemde vóór de wet en verklaart die keuze als 
volgt: '[I]t was meaningless, just a piece o f junk, so why not vote for it. ’697
W ordt zo'n voorschrift na lange tijd toch weer toepasselijk, dan kan het zo 
zijn, dat het besluit om het voorschrift toe te passen niet de wil van de wetgever 
weerspiegelt, maar die van het bestuur -  vaak de openbaar aanklager -  die het 
toepast en de rechter die de toepassing niet afwijst.698 Het bestuur en de rechter 
horen zulke beslissingen echter over te laten aan de wetgever, schrijft Bickel. 
Volgens hem kan de beslissing om zo'n 'vergeten' voorschrift na lange tijd weer
694 Zie paragraaf 4.2.2.
695 Treanor & Sperling 1993, p. 1918-1924. Anders dan Bickel betogen Treanor en Sperling 
overigens niet dat de rechter de doctrine van desuetude zou moeten aanvaarden. Zij be­
togen, dat als wettelijke voorschriften herleven omdat de rechter 'omgaat', hij aan die 
uitspraak geen terugwerkende kracht moet toekennen, zodat burgers en de wetgever 
tijd wordt gegund om zich te kunnen gaan richten naar de 'nieuwe' regels. Of de Ame­
rikaanse rechter bevoegd is de terugwerkende kracht van zijn toetsingsuitspraken te 
beperken, bespreek ik in paragraaf 7.2.
696 Met name Roe v. Wade heeft tot zulke protest-wetgeving geleid. Een deel van die wetge­
ving is vastgesteld om nieuwe jurisprudentie van het Hooggerechtshof uit te lokken 
over het recht op abortus. Andere voorschriften zijn vastgesteld om het ongenoegen 
van de wetgever te laten blijken over Roe. Zij worden trigger laws genoemd. Zulke wet­
ten bestaan uit enerzijds bepalingen die het recht op abortus op onrechtmatige wijze 
beperken en anderzijds uit een artikel dat bepaalt dat de wet pas van kracht wordt als 
het Hof Roe heeft verlaten. De rechtmatigheid van zulke wetten is voorwerp van debat. 
Vgl. Berns 2007, p. 1639-1688 en H.S. Alexander 2009, p. 381-407. Ik laat die discussie 
hier rusten.
697 Idem, p. 1920. Naar mijn smaak ligt het antwoord op die vraag overigens voor de hand: 
hij zou moeten tegenstemmen, omdat het just a piece of junk' is.
698 Het toepassen van 'zijn' doctrine van desuetude is moeilijk. Hoe moet bijv. worden 
vastgesteld of een voorschrift nog wel de wil van de wetgever weerspiegelt?
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toe te passen worden gelijkgesteld met de vaststelling van het voorschrift.699 
Daartoe is alleen de wetgever bevoegd. Aanvaarding van de doctrine van desue­
tude verplicht de wetgever die beslissingen te nemen, zo redeneert Bickel.700
6.2.5 Conclusie
Naar Amerikaans federaal recht geldt, dat wettelijke voorschriften niet onverbin­
dend worden als zij lange tijd niet zijn toegepast. Een door de Amerikaanse rech­
ter onverbindend verklaard voorschrift krijgt daardoor ook niet na verloop van 
tijd een juridische status die met die van een nietig voorschrift kan worden ge­
lijkgesteld.
Het Hooggerechtshof verklaart zijn opvatting met een beroep op de trias: als 
de rechter een wettelijk voorschrift onverbindend verklaart omdat het in onbruik 
is geraakt, neemt hij een beslissing die gelijkstaat met de intrekking van het voor­
schrift. Tot intrekking is echter alleen de wetgever bevoegd.
Voorstanders van de desuetude-regel beroepen zich echter ook op de trias. 
Volgens Bickel 'vergeet' de wetgever in onbruik geraakte voorschriften, waar­
door hij de kans loopt dat zulke voorschriften opnieuw worden toegepast, hoe­
wel hij daarop niet meer had gerekend en het ook niet had gewild. De beslissing 
van het bestuur en de rechter om zo'n vergeten voorschrift na lange tijd weer toe 
te passen, kan dan worden gelijkgesteld met de uitvaardiging van het voorschrift. 
Noch het bestuur, noch de rechter is daartoe echter bevoegd: alleen de wetgever 
mag zo'n beslissing nemen, zo stelt Bickel.
Van geen van beide opvattingen kan worden gezegd, dat hij met de trias in 
strijd is of niet uit de trias kan worden afgeleid. Beide redeneringen volgen het­
zelfde stramien: zij stellen een daad van de rechter of het bestuur materieel gelijk 
met een daad van wetgeving, terwijl die daad dat formeel niet is.
6 .3  N e d e r l a n d
6.3.1 Inleiding
In Nederland is het herleven van onverbindende wettelijke voorschriften niet 
zo'n heethangijzer als in de Verenigde Staten. Nederland lijkt minder controver­
siële wetten en minder controversiële rechterlijke uitspraken te kennen dan de 
Verenigde Staten. Een verhit debat over de vraag of kan worden voorkomen dat
699 Vgl. Note 2005, p. 2217: 'So when a prosecutor 'resurrects' a desuete statute to bring an indi­
vidual before a court, the executive essentially legislates through the reanimation of dead-letter 
laws. '
700 Bickel 1962, p. 152.
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onverbindende voorschriften herleven, wordt in Nederland dan ook niet ge­
voerd.
Net als in de Verenigde Staten zou in Nederland het herleven van wettelijke 
voorschriften in veel gevallen voorkomen kunnen worden door de regel te aan­
vaarden dat wettelijk voorschriften die in onbruik zijn geraakt, onverbindend 
zijn. De Nederlandse rechter aanvaardt die regel onder bijzondere omstandighe­
den, zo blijkt uit Maring/Assuradeuren en Maas/Willems.701 Of het bestaan van een 
dergelijke regel ook wenselijk is, wordt verschillend beantwoord. De trias speelt 
bij die waardering een belangrijke rol.702
6.3.2 Moet een in onbruik geraakt voorschrift buiten toepassing blijven?
6.3.2.1 Maring/Assuradeuren
In Maring/Assuradeuren beantwoordt de Hoge Raad de vraag, of een brandverze- 
keringsovereenkomst die in strijd met enkele dwingende bepalingen van het 
W etboek van Koophandel is gesloten, rechtsgeldig is.703
M aring had zijn boerderij verzekerd tegen brandschade. Jaren nadien brand­
de de boerderij vrijwel volledig af. De schade werd geschat op tweehonderddui­
zend gulden en de kosten om de boerderij te herbouwen op ruim driehonderd­
duizend gulden. De verzekeringsovereenkomst bood geen uitsluitsel over de 
vraag welke waarde was verzekerd. Volgens M aring was zijn boerderij tegen 
herbouwkosten verzekerd, terwijl de verzekeringsmaatschappij meende, dat de 
boerderij slechts verzekerd was tegen de waarde die zij vertegenwoordigde 
voordat zij afbrandde.
Het H of oordeelde, dat de eerste opvatting juist is: de boerderij is verzekerd 
voor het bedrag dat benodigd is voor de herbouw daarvan en veroordeelt de 
verzekeringsmaatschappij tot nakoming van de overeenkomst. De verzekerings­
maatschappij betrekt daarop in cassatie de stelling, dat de verzekeringsovereen­
komst nietig is wegens strijd met dwingende bepalingen van het Wetboek van 
Koophandel die -  kort gezegd -  verbieden, dat een overeenkomst wordt gesloten 
die een onroerende zaak verzekert voor de volledig kosten van herbouw daar­
van. Volgens het Wetboek mag het verzekerde bedrag namelijk ten hoogste drie­
vierden van dat bedrag belopen.
Volgens de Hoge Raad blijkt uit de tekst van het Wetboek van Koophandel en 
de bedoeling van de wetgever die dat wetboek in 1838 heeft vastgesteld duidelijk, 
dat de overeenkomst strijdig is met die bepalingen. Hij laat echter het arrest van
701 Paragraaf 6.3.2.
702 Paragraaf 6.3.3.
703 HR 3 maart 1972, NJ 1972, 339, m.nt. H.B.; AA 1972, p. 328-337, m.nt. J.M.M. Maeijer 
(Maring/ Assuradeuren).
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het Hof in stand waarin de verzekeringsmaatschappij werd veroordeeld tot ver­
goeding van de herbouwkosten aan Maring. Hij overweegt:
'dat de beperkingen die [het Wetboek van Koophandel aanlegt] niet in overeenstem­
ming zijn gebleken met de behoeften welke zich met betrekking tot de brandverzeke­
ring in het maatschappelijk verkeer hebben doen gevoelen, en de verzekeringspraktijk 
zich aan die beperkingen ook niet heeft gehouden'.
De Hoge Raad leidt dat af uit twee feiten. Enerzijds blijk dat uit de door het Hof 
vastgestelde praktijk
'dat brandverzekeringen waarbij de herbouwwaarde uitgangspunt is, regelmatig wor­
den gesloten [en] de usance [...] dat, ook indien de verzekering niet uitdrukkelijk op 
de grondslag van afrekening naar herbouwwaarde is gesloten, verzekeraars niettemin 
op de grondslag van die waarde plegen a f te rekenen'.
Anderzijds blijkt dat uit de memorie van antwoord aan de Tweede Kamer over 
het wetsvoorstel dat heeft geleid tot artikel 29 Pachtwet. Daarin merkt de rege­
ring op, dat de rechtspraktijk zich niet houdt aan de betreffende bepalingen van 
het Wetboek van Koophandel.
De Hoge Raad concludeert:
'dat een en ander tot geen andere conclusie kan leiden dan dat de artt. 288 en 289, 
voor zover zij voorschriften behelzen die zich tegen brandverzekering van gebouwde 
eigendommen op de grondslag van herbouwwaarde of volle herbouwkosten verzetten, 
in onbruik zijn geraakt;
dat de wetgever zich blijkens art. 29 van de Pachtwet bij deze ontwikkeling heeft aan­
gesloten en die als uitgangspunt heeft aanvaard voor een wetgeving waarvan de in­
houd met de opvatting dat de artt. 288 en 289 K. zich ook thans nog verzetten tegen 
de brandverzekering van gebouwde eigendommen waarbij op de basis van de volledige 
herbouwwaarde of volledige herbouwkosten wordt afgerekend, volstrekt onverenigbaar 
is, aangezien de bestaanbaarheid van deze verzekeringsvormen tot de grondslagen be­
hoort waarop de regeling van de wederopbouwplicht van de verpachter is gebouwd; 
dat, waar aldus niet alleen de praktijk, maar ook de wetgever zich op het standpunt 
heeft gesteld, dat de artt. 288 en 289, voor zover zij zich tegen dergelijke verzekerin­
gen verzetten, hun kracht hebben verloren daarop ook voor de rechter geen beroep 
meer kan worden gedaan. ’
Hoewel de tekst en toelichting op de betrokken bepalingen van het Wetboek van 
Koophandel duidelijk waren, acht de Hoge Raad die bepalingen niet toepasbaar.
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De gewraakte bepalingen zijn niet-toepasbaar, omdat zij in onbruik zijn ge­
raakt en niet doordat artikel 29 Pachtwet hun toepassing volgens de lex posterior­
regel verdringt.704 Bij een lex posterior-redenering zouden immers de bepalingen 
van het Wetboek van Koophandel slechts hun toepassing verliezen voor zover 
artikel 29 Pachtwet hetzelfde toepassingsbereik heeft als de artikelen 288 en 289 
Wetboek van Koophandel. De Hoge Raad beslist echter, dat de bepalingen 'hun 
kracht hebben verloren' voor zover zij verbieden, dat een brandverzekering de 
herbouwwaarde verzekert.
Verschillende schrijvers achten de vraag of een dwingend wettelijk voor­
schrift onverbindend kan worden door het enkele feit dat het in onbruik is ge­
raakt, met dit arrest niet definitief beantwoord.705 De Hoge Raad beriep zich im­
mers niet slechts op de gewoonte dat de bepaling niet meer werd nageleefd, maar 
ook op het oordeel van de wetgever dat de gewraakte bepalingen 'hun kracht 
hebben verloren'.
Een jaar nadat de Hoge Raad Maring/Assuradeuren wees, kreeg hij in 
Maas/Willems de kans zich uit te speken over de vraag of een voorschrift onver­
bindend wordt door het enkele feit dat het in onbruik is geraakt of dat daarvoor 
tevens noodzakelijk is dat de wetgever van oordeel is dat de bepalingen hun 
kracht hebben verloren.
6.3.2.2 Maas/Willems
Expeditiebedrijf Frans Maas verkreeg -  ten koste van transportbedrijf Paul 
W illems -  de opdracht om voor een zuivelfabriek het vervoer van melk te 
verzorgen naar haar West-Duitse klanten. Willems had die opdracht enkele jaren 
eerder verkregen door tegen het laagst mogelijke wettelijke tarief zijn diensten 
aan te bieden. Toen Maas echter aanbood het transport te verzorgen voor een 
bedrag onder dat wettelijk minimum, gunde de zuivelfabriek de opdracht aan 
Maas. Daarop dagvaardt Willems Maas.
Volgens Willems pleegt Maas jegens hem een onrechtmatige daad door bij het 
aanbieden van zijn diensten een tarief te rekenen dat strijdig is met de Tariefbe- 
schikking Grensoverschrijdend Goederenvervoer Vrachtauto's. In cassatie be­
strijdt M aas die vordering. Hij stelt, dat de Tariefbeschikking, waarmee Maas in 
strijd handelde geen rechtskracht meer had: zij werd sinds lange tijd niet meer 
nageleefd, terwijl het OM  die overtredingen niet vervolgde. Maas pleegde daar­
door jegens W illems geen onrechtmatige daad door zijn diensten aan te bieden in 
strijd met de Tariefbeschikking. Daarnaast was de wetgever voornemens om de 
in de beroepsgroep gevolgde -  en met de Tariefbeschikking strijdige -  vracht- 
prijsberekening tot norm te verheffen, zo stelde hij.
704 Zie paragraaf 1.2.1, nt. 1.
705 J.M.M. Maeijer in zijn noot (AA 1972, p. 335) en HB onder nr. 14 van zijn noot (NJ 1972, 
339).
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De Hoge Raad verwerpt dat verweer:
'dat dit betoog echter niet kan worden aanvaard, aangezien de door Maas gestelde om­
standigheid dat de internationale goederenvervoerders zich aan het desbetreffende ta- 
riefvoorschrift niet plachten te houden, de conclusie dat dit voorschrift zijn rechts­
kracht heeft verloren, niet vermag te rechtvaardigen, ook niet, indien de met de ver­
volging van dergelijke overtredingen belaste autoriteiten daartegen niet zouden zijn 
opgetreden;
dat voorts, wat de houding van de wetgever -  in dit geval de Minister van Verkeer en 
Waterstaat -  betreft, ook uit de omstandigheid dat tijdens de onderhavige overtreding 
voor de Benelux-landen [...] een tariefvoorschrift was gegeven dat aan de door Maas 
gestelde usance was aangepast, en dat ook voor het vervoer naar Duitsland het voor­
nemen zou hebben bestaan tot een soortgelijke wijziging van genoemd voorschrift, 
niet volgt dat het in afwachting van de uitvoering van dit voornemen voorshands nog 
gehandhaafde voorschrift, voor afgeschaft zou mogen worden gehouden'.706
M aas' verweer, dat de Tariefbeschikking in onbruik was geraakt en daardoor niet 
aan hem kan worden tegengeworpen, baat hem niet.
6.3.2.3 Conclusie
De vragen die Maring/Assuradeuren opriep, beantwoordt de Hoge Raad in Maas/ 
Willems. Een in onbruik geraakt wettelijk voorschrift is onverbindend als uit een 
wetsbesluit blijkt, dat de wetgever die het gewraakte voorschrift heeft vastgesteld 
van oordeel is, dat het 'zijn kracht verloren heeft'.707 Heeft de wetgever op een 
andere wijze uitdrukking gegeven aan die opvatting, zoals in Maas/Willems, dan 
kan aan het voorschrift verbindende kracht niet worden ontzegd.
6.3.3 De trias en onverbindendheid door onbruik
In de literatuur wordt de vraag of het goed is, dat de rechter voorschriften die in 
onbruik zijn geraakt buiten toepassing laat, verschillend beantwoord. Sommige 
auteurs beantwoorden die vraag ontkennend; anderen beantwoorden haar beves­
tigend. De trias speelt daarbij een belangrijke rol.708 In Maring/Assuradeuren en 
Maas/Willems probeert de Hoge Raad tussen die twee uitersten het midden te 
houden.709
706 HR 16 februari 1973, NJ 1973, 463, m.nt. HB (Maas/Willems).
707 Vgl. Wiarda 1999, p. 40.




Sommige auteurs zijn van oordeel, dat de trias de rechter verbiedt wettelijke 
voorschriften wegens onbruik buiten toepassing te laten. Zij beroepen zich op de 
W et AB die beoogt de bevoegdheden van rechter en wetgever ten opzichte van 
elkaar te regelen. Artikel 5 van die wet bepaalt:
'Eene wet kan alleen door eene latere wet, voor het geheel o f gedeeltelijk, hare kracht 
verliezen. ’
De gewoonte kan volgens die bepaling niet de verbindende kracht aan de wet 
ontnemen.710 Tijdens de parlementaire behandeling van die wetsbepaling drukte 
Kemper haar strekking krachtig uit:
'Geen regter [kan] immers door eene latere, met de wet strijdige gewoonte ontslagen 
[...] worden om naar de wet, en alleen naar de wet te oordeelen.'711
Tijdens de beraadslagingen over de 'Nota over het nieuwe Burgerlijk W etboek' in 
de jaren vijftig van de vorige eeuw heeft de wetgever zich de vraag gesteld of hij 
artikel 5 Wet AB moest handhaven.712 Hij beantwoorde haar uiteindelijk positief. 
De opvatting van de Minister van Justitie was glashelder:
'De regel, dat een wet alleen door een later wet en niet door haar in onbruik raken 
haar kracht kan verliezen, behoort te worden gehandhaafd. '713
6.3.3.2 Argumenten vóór
Anderen stellen echter, dat de W et AB zelf verouderd is. Zij is 'achterhaald en 
opzijgezet, eerst verhuld, daarna steeds openlijker', schrijft Vranken.714 Volgens 
sommigen zou de rechter de bevoegdheid moeten hebben zulke verouderde 
voorschriften niet meer toe te passen.
Schutgens pleit voor de aanvaarding van zo'n regel, die hijzelf 'het beginsel 
van de actuele afweging' munt.715 Volgens die regel kan de rechter een wettelijk 
voorschrift buiten toepassing laten als het 'geen getrouwe weergave meer is van 
rechtsopvattingen die onder de bevolking leven'; als het voorschrift niet meer 
'democratisch gelegitimeerd' is.716
710 Vgl. art. 11 Wet AB: 'De regter moet volgens de wet regt spreken: hij mag in geen geval 
de innerlijke waarde of billijkheid der wet beoordeelen.'
711 Voorduin 1838, p. 344.
712 Reehuis & Slob 1993, p. 148 e.v..
713 Idem, p, 149 en 151 (cursivering is van mij, JS).
714 Vranken 1995, nr. 80.
715 Schutgens 2007, p. 22-23.
716 Idem, p. 23.
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Van wettelijke voorschriften die in onbruik zijn geraakt, kan worden gezegd, 
dat zij niet meer democratisch zijn gelegitimeerd in de door Schutgens bedoelde 
zin. Zo noemt hij Maring/Assuradeuren als voorbeeld waarin de rechter een wet 
buiten toepassing laat, omdat zij van 'achterhaalde opvattingen' getuigt.717 Aan­
vaardt de rechter 'het beginsel van de actuele afweging', dan kan daarmee wor­
den voorkomen, dat wettelijke voorschriften die lange tijd onverbindend waren, 
herleven.
Net als Bickel in de Verenigde Staten acht Schutgens 'zijn' beginsel niet in 
strijd met de trias waarin de wetgever wetten vaststelt en intrekt, maar lijkt hij te 
menen, dat het juist door de trias wordt gerechtvaardigd.718 Toepassing van het 
beginsel door de rechter voorkomt dat een voorschrift toepassing vindt, waarvan 
de rechter vermoedt dat het niet meer de wil van de wetgever weerspiegelt. Schat 
de rechter de wil van de wetgever verkeerd in, dan kan de wetgever het buiten 
toepassing gelaten voorschrift opnieuw vaststellen.719
6.3.4 Conclusie
Volgens de Hoge Raad geldt naar Nederlands recht, dat een in onbruik geraakt 
voorschrift onverbindend is als uit een wetsbesluit blijkt, dat de wetgever die het 
gewraakte voorschrift heeft vastgesteld van oordeel is, dat het zijn kracht heeft 
verloren. Slechts in dat zeldzame geval kan een voorschrift dat lange tijd onver­
bindend was, niet herleven.
De opvatting van de Hoge Raad is in strijd met die van de wetgever van 1953 
die besloot artikel 5 W et AB te handhaven: volgens die bepaling verliest een wet­
telijk voorschrift pas zijn verbindende kracht als het door een ander voorschrift is 
ingetrokken, terwijl de Hoge Raad in Maas/Willems de onverbindendheid van een 
wettelijk voorschrift aanneemt zonder dat er van zo'n intrekking sprake is.
De regel die de Hoge Raad in Maring/Assuradeuren en Maas/Willems formu­
leert is echter strenger dan die Schutgens voorstaat. Anders dan Schutgens neemt 
de Hoge Raad pas aan dat het gewraakte voorschrift niet meer de wil van de 
wetgever weergeeft als dat blijkt uit een uitdrukkelijk besluit van die wetgever 
zelf.
De Hoge Raad lijkt het midden te kiezen tussen de trias-opvattingen van de 
vóór- en tegenstanders van het aanvaarden van de regel dat in onbruik geraakte 
voorschrift buiten toepassing moeten blijven. Hij lijkt van oordeel, dat het wets­
besluit waaruit blijkt dat de wetgever van mening is dat het in onbruik geraakte
717 Idem, p. 22, nt. 42.
718 Vgl. paragraaf 6.2.4.2.
719 Schutgens 2007, p. 24.
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voorschrift niet meer verbindt, het voorschrift impliciet intrekt.720 Als zo'n wetsbe­
sluit ontbreekt, moet een in onbruik geraakt voorschrift gewoon worden toege­
past.
6 .4  C o n c l u s ie
Zowel in de Verenigde Staten als in Nederland kunnen wettelijke voorschriften 
doorgaans herleven. Anders dan in de Verenigde Staten kan dat 'herleven' in 
Nederland onder bijzondere omstandigheden worden verhinderd, namelijk als 
het voorschrift in onbruik is geraakt en de wetgever met een wetsbesluit erkent, 
dat het daarom onverbindend is geworden. De trias kan zowel in stelling worden 
gebracht om de wenselijkheid als de onwenselijk te 'bew ijzen' van een regel vol­
gens welke in onbruik geraakte voorschriften onverbindend zijn.
720 Volgens de (niet-bindende) Aanwijzingen voor de Regelgeving is impliciete intrekking 
van voorschriften overigens verboden. Aanwijzing 240 bepaalt: 'Bij vervanging van een 
regeling door een nieuwe regeling wordt de oude regeling uitdrukkelijk ingetrokken.' 
De Aanwijzingen bepalen dat alleen 'uitvoeringsregelingen' van een voorschrift dat 
wordt ingetrokken van rechtswege vervallen en dus niet uitdrukkelijk hoeven te wor­
den ingetrokken (Aanwijzing 243).

Deel IV
De temporele werking van 
toetsingsuitspraken

Hiervóór is steeds van de vooronderstelling uitgegaan, dat de rechter in de Vere­
nigde Staten, Nederland of Duitsland onrechtmatige wettelijke voorschriften 
buiten toepassing laat.721 Of de rechter aan de vaststelling dat een wettelijk voor­
schrift onrechtmatig is steeds dat gevolg zou moeten verbinden, is in de literatuur 
en de rechtspraktijk voorwerp van discussie. Soms weegt het belang dat een 
burger of de overheid heeft bij toepassing van het onrechtmatige voorschrift 
zwaarder dan het belang dat met het buiten toepassing laten van het voorschrift -  
bijvoorbeeld handhaving van de rule of law -  is gediend, zo is de redenering.
Hoofdstuk 7 beantwoordt de vraag of de Amerikaanse federale rechter, het 
Duitse Bundesverfassungsgericht en de Nederlandse rechter bevoegd zijn om een 
onrechtmatig voorschrift toch toe te passen. De conclusie is, dat zij die bevoegd­
heid thans aannemen of haar in het verleden hebben aangenomen. Ik betoog dat 
die bevoegdheid moeilijk te verenigen is met de rechtsvindingstheorie waaruit 
van oudsher de rechterlijke toetsingsbevoegdheid wordt afgeleid en laat zien, dat 
rechters zelf ook weinig pogingen ondernemen om de beslissingen waarin zij een 
onrechtmatig voorschrift toch toepassen met die theorie te verenigen. In hoofd­
stuk 8 bespreek ik daarom de belangrijkste moderne theorie die het rechterlijk 
toetsingsrecht beoogt te rechtvaardigen en bezie ik of die wel de in hoofdstuk 7 
beschreven uitspraken kan verklaren.
721 Althans in gevallen waarin de procedure zich daarvoor leent. Wanneer een procedure 
slechts kan leiden tot een declaratoir, inhoudende dat het aangevallen voorschrift je­
gens eiser onrechtmatig is, kan het voorschrift niet buiten toepassing worden gelaten.

7 De temporele werking van 
toetsingsuitspraken naar positief recht
7 .1  I n l e id in g
De bevoegdheid van de rechter om een onrechtmatig wettelijk voorschrift toe te 
passen kan volgen uit de wet of het ongeschreven recht. Wanneer de wet de rech­
ter die bevoegdheid niet uitdrukkelijk verleent, maar de rechter haar toch op 
grond van ongeschreven recht aanneemt, stuit dat vaak op dogmatische bezwa­
ren.
De beslissing van de rechter om een onrechtmatig wettelijk voorschrift niet 
buiten toepassing te laten, kent verschillende varianten. Vaak beperkt hij de tem­
porele werking van zijn uitspraak. Zo kan de rechter beslissen dat zijn toetsings- 
uitspraak geen terugwerkende kracht heeft en het voorschrift dus alleen vanaf 
het moment van zijn beslissing buiten toepassing moet blijven of dat het buiten 
toepassing laten pas vanaf een later tijdstip hoeft plaats te vinden.722
722 Soms laat de Nederlandse rechter een onrechtmatig wettelijk voorschrift ook om een 
andere reden niet buiten toepassing, met name als het voorschrift in strijd is met het 
recht op gelijke behandeling (vgl. HR 12 mei 1999, BNB 1999, 271, m.nt. P.J. Wattel (Ar- 
beidskostenforfait), r.o. 3.13-3.15). Hij kiest daar soms voor, omdat de ongelijke behan­
deling op ten minste twee manieren kan worden opgelost: de benadeelde groep kan het 
voordeel worden gegeven dat de wet ook anderen geeft of de bevoordeelde groep kan 
dat voordeel worden ontnomen. In een aantal gevallen acht de rechter zich niet be­
voegd een keuze te maken tussen die alternatieven en laat hij die beslissing over aan de 
wetgever. Hij spreekt over de grenzen van de rechtvormende taak van de rechter. De 
justitiabele blijft door die beslissing met lege handen achter. Om twee redenen wordt 
deze jurisprudentie hier niet verder besproken.
Ten eerste doet deze problematiek zich vrijwel uitsluitend voor bij schendingen van het 
gelijkheidsbeginsel. Zij heeft daardoor geen betrekking op een van de algemene leer­
stukken van rechtsgevolgen van toetsing van wetgeving die onderwerp zijn van deze 
studie.
Ten tweede is de oplossing die de Hoge Raad kiest een typisch Nederlandse: in de Ve­
renigde Staten en in Duitsland komt zij in deze vorm niet voor. In de Verenigde Staten 
maakt de rechter zelf een keuze tussen beide alternatieven (U.S. Supreme Court 5 maart 
1984, 465 U.S. 728 (Heckler v. Matthews), 738-739). Het Duitse Bundesverfassungsgericht 
laat de keuze tussen de verschillende alternatieven in beginsel over aan de wetgever, 
die hij verplicht met terugwerkende kracht het gebrek in de regeling te repareren. Het 
Hof houdt echter de beslissing in het geschil aan totdat de wetgever een keuze heeft
— —
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Aan het beperken van de terugwerkende kracht van een toetsingsuitspraak 
gaat vaak een belangenafweging vooraf. De rechter weegt het belang dat gediend 
is met het buiten toepassing laten van het onrechtmatige voorschrift af tegen de 
belangen die vóór toepassing van het voorschrift pleiten. Of hij zulke belangen­
afwegingen mag maken als de wet hem daartoe niet uitdrukkelijk de bevoegd­
heid geeft, is afhankelijk van zijn opvatting over wat rechtsvinding inhoudt.
Toen de rechter in de negentiende eeuw de toetsingsbevoegdheid aannam, 
leidde hij haar af uit de declaratoire rechtsvindingstheorie. Volgens die theorie 
verklaart de rechter slechts wat rechtens is. Als twee met elkaar strijdige voor­
schriften op hetzelfde feitencomplex van toepassing zijn, beslist niet de rechter, 
maar de normenhiërarchie welk van die twee voorschriften toepassing moet 
vinden. Zowel de onrechtmatigheid van het wettelijk voorschrift als het rechtsge­
volg daarvan, bestaan dus onafhankelijk van de rechterlijke beslissing. Volgens 
de declaratoire rechtsvindingstheorie heeft de rechterlijke uitspraak steeds te­
rugwerkende kracht: de rechter verklaart hoe het recht luidde toen het geschil 
ontstond. De bevoegdheid van de rechter om een toetsingsuitspraak slechts van 
toepassing te verklaren op toekomstige geschillen is daarmee onverenigbaar.723' 724
Tegenover de declaratoire rechtsvindingstheorie staat de -  wat ik noem -  con­
stitutieve rechtsvindingstheorie. Volgens die theorie verklaart de rechter niet 
slechts wat rechtens is, maar is zijn beslissing de weerslag van een door hem 
gemaakte keuze. De rechter is niet slechts 'spreekbuis van de wet', maar ook 
rechtsvormer: bij het uitspreken wat rechtens geldt, heeft hij enige beleidsvrij­
heid. Die constitutieve theorie verhindert daarom niet, dat de rechter zelf het 
tijdstip van de 'inwerkingtreding' van zijn beslissingen kiest.
Hoewel in de constitutieve rechtsvindingstheorie het meer voor de hand ligt 
dat de rechter de bevoegdheid heeft om de temporele werking van zijn toetsings- 
oordelen te beperken, heeft die theorie een ander, retorisch probleem. Zij recht­
vaardigt het rechterlijk toetsingsrecht niet: de rechter die niet slechts verklaart 
wat rechtens is, maar zelf recht vormt, is noch gedwongen tot toetsing van wette­
lijke voorschriften, noch tot het buiten toepassing laten van een onrechtmatig voor-
gemaakt en tegelijkertijd verbiedt het de toepassing van het onrechtmatige voorschrift 
in andere gevallen (zie paragraaf 7.3.2).
723 In de Verenigde Staten wordt die opvatting gehuldigd door bijv. Tribe 2000, p. 216-217. 
Ook in Duitsland is zij gemeengoed. Bijv. Moes 2008, p. 32 (met verdere verwijzingen in 
nt. 41): 'Die Verfassungsrichter stellen nur fest, was 'objektiv' ohnehin so ist. Aus dem deklara­
torischen Charakter dieser Feststellung ergibt sich ihre ex tunc-Wirkung demnach wie von 
selbst.' In Nederland wordt zij onder andere verdedigd door Scholten 1974, p. 137: 'de 
rechtspraak, ook als zij nieuw recht brengt, uitgaat van de gedachte, dat dit nieuwe 
recht al was, vóór het werd uitgesproken.' Zie ook Duk 1999, p. 122 en 129; Koopmans 
1986, p. 413; M.V. Polak 1984, p. 231 e.v. en Zwart 1997, p. 109.
724 Zie echter hierna.
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schrift. Doet hij dat toch, dan is dat zijn keuze: hij kiest ervoor een besluit van de 
wetgever buiten toepassing te laten.
Het verband tussen de declaratoire theorie van rechtsvinding en de onbe­
voegdheid van de rechter om de temporele werking van zijn beslissingen te be­
perken, is in de literatuur nagenoeg onomstreden. Toch dwingt de declaratoire 
theorie niet tot dat verband, zoals hierna zal blijken.725 Ook een rechter die slechts 
verklaart wat rechtens geldt, kan een ongeschreven regel vinden, volgens welke 
rechterlijke beslissingen in beginsel terugwerken, maar dat onder specifieke om­
standigheden niet doen.726 De rechter die zich op de declaratoire rechtsvindings­
theorie beroept, zal echter niet vaak zo'n ongeschreven regel aannemen. De legi­
timerende functie van die theorie -  de rechter 'doet' niets, maar verklaart slechts 
wat reeds is -  neemt af naarmate de rechter, onder het mom van die theorie, 
steeds meer ongeschreven regels 'vindt' die zijn bevoegdheid uitbreiden.
Net als de Amerikaanse en Nederlandse rechter gaat ook de Duitse rechter bij 
de aanvaarding van het rechterlijk toetsingsrecht van oudsher uit van de declara­
toire theorie. Meer nog dan op die theorie steunt in Duitsland het rechterlijk toet- 
singsrecht echter op de juridische status van een onrechtmatig voorschrift. Zo'n 
voorschrift is in Duitsland van rechtswege nietig. De rechter kan een onrechtma­
tig voorschrift daardoor eenvoudigweg niet toepassen. Die leer versterkt de ver­
wachting, dat de Duitse rechter onbevoegd is een onrechtmatig voorschrift toe te 
passen: een non-existent voorschrift kan nooit worden toegepast.
Hierna bespreek ik of de wet de Amerikaanse rechter, het Duitse Bundesver­
fassungsgericht en de Nederlandse rechter de bevoegdheid geeft om onrechtmati­
ge wettelijke voorschriften toe te passen. Verleent de wet hem die bevoegdheid 
niet, dan ga ik na of de rechter die bevoegdheid desondanks aanneemt en zo ja, of 
en hoe hij haar dogmatisch rechtvaardigt.
7 .2  V e r e n ig d e  S t a t e n
7.2.1 Rechtvaardiging van de rechterlijke toetsingsbevoegdheid
'Judicial decisions have had retrospective operation for near a thousand years', schreef 
Justice Holmes in het begin van de twintigste eeuw.727 Zijn stelling vindt steun in 
Blackstone's Commentaries on the Laws o f England. In dat achttiende-eeuwse werk -  
dat voor de moderne Amerikaanse rechtspraktijk nog steeds van groot belang is -
725 Bijv. paragraaf 7.3.4.
726 Vgl. Haazen 2001, p. 625.
727 U.S. Supreme Court 3 januari 1910, 215 U.S. 349 (Kuhn v. Fairmont Coal Company), 372 
(Holmes, J., dissenting).
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stelt hij: 'the decisions o f courts o f justice are the evidence o f what is common law'.728 
Zelfs wanneer de rechter terugkomt op een eerdere beslissing, geldt dit uitgangs­
punt. In zo'n geval m aakt de rechter geen nieuw recht, schrijft Blackstone, maar 
stelt hij slechts vast dat die eerdere rechtspraak onjuist was. Het 'om gaan' bete­
kent niet, dat de eerdere jurisprudentie 'was bad law, but that it was not law'.729
De declaratoire theorie van rechtsvinding waarover Holmes en Blackstone 
schrijven, vormt de basis van Marbury v. Madison: het arrest waarin het Ameri­
kaans Hooggerechtshof het rechterlijk toetsingsrecht aannam. Daarin stelde het, 
dat het wezen van de rechtspraak is, 'to say what the law is."730 In de jaren zeventig 
van de vorige eeuw onderstreepte Justice Harlan in een concurring opinion bij een 
uitspraak van het Hof het belang van het verband tussen de declaratoire theorie, 
waaraan rechterlijke uitspraken hun terugwerkende kracht ontlenen, en het rech­
terlijke toetsingsrecht:
'we [judges, JS] possess this awesome power o f judicial review, this duty to bind coor­
dinate branches o f the federal system with our view o f what the Constitution dictates, 
only because we are a court o f law [...] charged with the responsibility o f adjudicating 
cases or controversies according to the law o f the land [...]. That is the classic expla­
nation for the basis o f judicial review, an explanation first put forth by Chief Justice 
Marshall in Marbury v. Madison [...], and, from  that day to this, the sole continuing 
rationale for the exercise o f this judicial power'.731
Met die taakopvatting is volgens de heersende leer onverenigbaar, dat de rechter 
een onrechtmatig voorschrift toch toepast.732 Als de rechter slechts verklaart wat 
rechtens is, heeft hij niet de vrijheid om te kiezen of hij het door hem gevonden 
recht toepast, maar is hij daartoe verplicht. Zou de rechter wel de bevoegdheid 
hebben om de 'inwerkingtreding' van zijn interpretatie van het geldende recht te 
kiezen, dan zou dat volgens Harlan impliceren dat rechters niet het recht toepas­
sen,
'because [they] are bound to, but only because [they] occassionally deem it appropri­
ate, useful, or wise.733
Zo'n invulling van de rechterlijke taak wijst hij af:
728 Blackstone 1769, p. 71.
729 Idem, p. 70.
730 U.S. Supreme Court 24 februari 1803, 5 U.S. 137 (Marbury v. Madison), 177-178.
731 U.S. Supreme Court 5 april 1971, 401 U.S. 667 (Mackey v. United States), 678 (Harlan, J., 
concurring).
732 Vgl. paragraaf 7.1.
733 U.S. Supreme Court 5 april 1971, 401 U.S. 667 (Mackey v. United States), 679 (Harlan, J., 
concurring).
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'That sort o f choice may permissibly be made by a legislature or a council o f revision, 
but not by a court o f law.734
Een meerderheid van het Hof deelde zijn standpunt toen echter niet meer.
7.2.2 Temporele beperking van toetsingsuitspraken volgens de wet
De Amerikaanse wet zwijgt over de vraag of de rechter de bevoegdheid heeft een 
onrechtmatig wettelijk voorschrift toe te passen. Noch artikel III, § 2 Constitutie, 
noch de Tax Anti-Injunction Act kent hem die bevoegdheid toe.
7.2.2.1 Artikel III, § 2 Constitutie
De bevoegdheid van de federale rechter berust op artikel III, § 2 Constitutie. Het 
bepaalt, dat zijn bevoegdheid
'shall extend to all Cases, in Law and Equity, arising under this Constitution, the 
Laws o f the United States, and Treaties made, or which shall be made, under their 
Authority'.
Uit de tekst van die bepaling volgen enkele beperkingen voor de rechter. Zo mag 
hij slechts geschillen beslechten. De tekst zwijgt echter over de temporele werking 
van zijn uitleg van rechtsregels.735 Juist dat zwijgen, heeft in de rechtspraak aan­
leiding gegeven tot een lange controverse over de vraag of de rechter bevoegd is, 
de temporele werking van zijn uitspraken te beperken.
7.2.2.2 Tax Anti-Injunction Act
De jurisprudentie van het Amerikaanse Hooggerechtshof over de temporele 
werking van zijn toetsingsoordelen spitst zich toe op onrechtmatige belasting- 
wetgeving.736 De Tax Anti-Injunction Act verbiedt in beginsel, dat de rechter een 
toepassingsverbod van een federale737 belastingwet uitspreekt,738 zelfs als de be-
734 Idem, p. 679.
735 U.S. Supreme Court 7 juni 1965, 381 U.S. 618 (Linkletter v. Walker), 629.
736 Paragraaf 7.2.3.3.
737 De bevoegdheid van de federale rechter om toepassingsverboden uit te spreken ten 
aanzien statelijke belastingwetgeving is anders geregeld. Zie Fallon, Meltzer & Shapiro 
2003, p. 1173 e.v..
738 26 U.S.C. § 7421 (a): 'Except as provided in sections 6015 (e), 6212 (a) and (c), 6213 (a), 6225 
(b), 6246 (b), 6330 (e)(1), 6331 (i), 6672 (c), 6694 (c), and 7426 (a) and (b)(1), 7429 (b), and 
7436, no suit for the purpose of restraining the assessment or collection of any tax shall be main­
tained in any court by any person, whether or not such person is the person against whom such 
tax was assessed.'
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lastingwet onrechtmatig is.739 Nadat de belasting is betaald, kan de belasting­
plichtige wel procederen over de rechtmatigheid van de aanslag. Wanneer de 
rechter tot het oordeel komt, dat de wet waarop de aanslag was gebaseerd on­
rechtmatig is, concludeert hij dat het voorschrift niet had mogen worden toege­
past en moet de overheid de betaalde belasting terugstorten. De Tax Anti­
Injunction Act creëert dus geen wettelijke beperking van de (gebruikelijke)740 
terugwerkende kracht van een rechterlijk toetsingsuitspraak. Het enige wat de 
rechter niet mag is vooraf een toepassingsverbod uitspreken. Uit de Tax-Anti 
Injunction Act volgt dus evenmin, dat de rechter de bevoegdheid heeft om de 
temporele werking van zijn toetsingsuitspraken te beperken.
7.2.3 Temporele werking van toetsingsuitspraken volgens de rechtspraak
De wet verbiedt de rechter niet uitdrukkelijk de temporele werking van zijn toet- 
singsuitspraken te beperken, maar kent hem ook niet uitdrukkelijk de bevoegd­
heid toe om dat te doen. Bij die stand van zaken rijst de vraag wat de rechter 
doet. Die vraag heeft het Hof in de jaren negentig beantwoord voor onrechtmati­
ge belastingwetgeving. Met de onderliggende problematiek -  dat wil zeggen: de 
algemene vraag of het beperken van de terugwerkende kracht van rechterlijke 
beslissingen verenigbaar is met de rechterlijke functie -  had het Hof zich echter 
reeds eerder bezig gehouden. Die oude jurisprudentie wordt daarom hierna in 
chronologische volgorde eerst besproken.741 Vervolgens bespreek ik het eigenlijke 
onderwerp van deze paragraaf: de temporele werking van rechterlijke toetsings- 
uitspraken volgens de rechtspraak.742
7.2.3.1 Linkletter
De gedachte dat de Amerikaanse rechter het recht vindt, waardoor zijn rechts- 
oordelen geacht moeten worden voor zowel verleden als heden te gelden, komt 
in de jaren zestig van de vorige eeuw onder druk te staan.743 Onder leiding van 
Chief Justice Earl W arren legde het Hooggerechtshof de Amerikaanse Grondwet 
zó uit, dat zij burgers veel meer bescherming bood tegen overheidsingrijpen dan 
voorheen. Veel oude precedenten werden door dat vernieuwingsoffensief verla­
ten. De rechtsvrede werd daardoor verstoord.
739 Zie 108 American Law Reports 184, § II b.
740 Zie paragraaf 7.1.
741 Paragraaf 7.2.3.1 en 7.2.3.2.
742 Het algemene vraagstuk van de temporele werking van rechterlijke beslissingen be­
spreekt bijv. Shannon 2003, p. 811-876.
743 Reeds in de negentiende eeuw week het Hooggerechtshof incidenteel van die leer af. Zo 
bijv. U.S. Supreme Court 11 januari 1864, 68 U.S. 175 (Gelpcke v. City of Dubuque), 211.
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Zo oordeelde het Hof in Mapp v. Ohio dat onrechtmatig verkregen bewijs niet 
m ag worden gebruikt bij een strafvervolging.744 Toen het Hof dat arrest wees, 
was een verdachte, Linkletter genaamd, reeds onherroepelijk veroordeeld op 
grond van zulk onrechtmatig verkregen bewijs. Hij vordert daarop zijn vrijlating 
met een zogenoemde writ o f habeas corpus. Het Court o f Appeals wees zijn vorde­
ring af. Het was van oordeel dat Mapp geen terugwerkende kracht had. Het 
Hooggerechtshof oordeelde dat het Court o f Appeals terecht tot die conclusie was 
gekomen. Het overwoog, dat de Grondwet 'neither prohibits nor requires retrospec­
tive effect' van rechterlijke beslissingen en vervolgde:
'Once the premise is accepted that we are neither required to apply, nor prohibited 
from  applying, a decision retrospectively, we must then weigh [1] the merits and de­
merits in each case by looking to the prior history o f the rule in question, [2] its pur­
pose and effect, and [3] whether retrospective operation will further or retard its op- 
eration.745
W eging van die criteria leidt het H of tot de conclusie dat de nieuwe bewijsuitslui- 
tingsregel in Mapp niet geldt voor geschillen waartegen geen (gewoon) rechts­
middel meer openstaat.746 Linkletter profiteert aldus niet van de nieuwe uitleg die 
het Hof in Mapp aan het Vierde Amendement heeft gegeven.
In de jaren die volgen oordeelt het Hof met enige regelmaat, dat strafrechtelij­
ke beslissingen niet terugwerken.747 Het varieert daarbij in het soort temporele 
beperkingen die het aanbrengt op zijn uitspraken. Terwijl het H of in Linkletter 
oordeelde, dat Mapp slechts gold voor strafvervolgingen die ten tijde van Mapp 
nog niet definitief waren, verklaarde het in andere arresten dat de daarin gegeven 
nieuwe wetsuitleg slecht geldt voor strafbare feiten die zijn begaan nadat het Hof 
arrest had gewezen.
In Stovall v. Denno beperkt het Hof echter zijn vrijheid om de inwerkingtre­
ding van zijn beslissing te kiezen. Het oordeelt, dat de Grondwet de rechter ver­
plicht om een nieuwe regel in elk geval toe te passen op procespartijen bij het 
geschil waarin het Hof omgaat.
'That they must be given that benefit is [...] an unavoidable consequence o f the neces­
sity that constitutional adjudications not stand as mere dictum. Sound policies o f de­
cision making, rooted in the command o f Article III o f the Constitution that we re-
744 U.S. Supreme Court 19 juni 1961, 367 U.S. 643 (Mapp v. Ohio).
745 U.S. Supreme Court 7 juni 1965, 381 U.S. 618 (Linkletter v. Walker), 629.
746 Idem, p. 636-640.
747 U.S. Supreme Court 19 januari 1966, 382 U.S. 406 (Tehan v. United States); U.S. Supreme 
Court 20 juni 1966, 384 U.S. 719 (Johnson v. State of New Jersey), waarin het Hof de cri­
teria op grond waarvan het beoordeelt of een beslissing terugwerkende kracht toekomt, 
wijzigt ten opzichte van Linkletter.
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solve issues solely in concrete cases or controversies, and in the possible effect upon 
the incentive o f counsel to advance contentions requiring a change in the law, militate 
against denying [them, JS] the benefit o f today's decisions.'748
Het Hof wijkt in die uitspraak duidelijk af van zijn opvatting in Linkletter. Daarin 
oordeelde het immers, dat de Grondwet zwijgt over de vraag of de rechter de 
werking van zijn oordeel in de tijd m ag beperken.749 Op die overweging was in 
de literatuur reeds veel kritiek geuit.750 Ook sommige rechters in het Hoogge­
rechtshof waren kritisch. Een van hen was Justice Black. Hij kritiseerde Linkletter, 
omdat de door het H of toegeëigende bevoegdheid volgens hem discriminatoir is 
en 'sounds more like law-making than construing the Constitution. '751 Hoewel het Hof 
in het hiervóór aangehaalde arrest Stovall v. Denno die bevoegdheid inperkte, 
ging dat arrest volgens Black nog lang niet ver genoeg. In een dissenting opinion 
bij dat arrest schrijft hij, dat iedereen moet kunnen profiteren van nieuwe juris­
prudentie van het Hof en dus niet alleen procespartijen bij het geschil waarin het 
Hof omgaat. Hij schrijft:
'Once the Court determines what the Constitution says, I do not believe it has the 
power, by weighing 'countervailing interests,' to legislate a timetable by which the 
Constitution's provisions shall become effective. 752
Twee jaren later keert ook Justice Harlan de leer dat de rechter de terugwerkende 
kracht van zijn beslissingen kan beperken de rug toe, na jaren daarvan een voor­
stander te zijn geweest.753 In twee dissenting opinions neemt hij krachtig afstand 
van die jurisprudentie. Rechtspraak door het Hof heeft door die beslissingen ten 
onrechte het karakter van wetgeving gekregen, zo schrijft hij: de wetgever is 
bevoegd het tijdstip te kiezen waarop zijn besluiten in werking treden, de rechter 
is dat niet.754
748 U.S. Supreme Court 12 juni 1967, 388 U.S. 293 (Stovall v. Denno), 301.
749 Zie nt. 745.
750 Bijv. Mishkin 1965, p. 56-102.
751 U.S. Supreme Court 7 juni 1965, 381 U.S. 618 (Linkletter v. Walker), 646-649 (Black, J., 
dissenting).
752 U.S. Supreme Court 12 juni 1967, 388 U.S. 293 (Stovall v. Denno), 304 (Black, J., dissent­
ing).
753 U.S. Supreme Court 24 maart 1969, 394 U.S. 244 (Desist v. United States), 256 e.v. 
(Harlan, J., dissenting).
754 U.S. Supreme Court 5 april 1971, 401 U.S. 667 (Mackey v. United States), 679 (Harlan, J., 
dissenting).
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7.2.3.2 Chevron Oil v. Huson en het einde van Linkletter
Terwijl aan het eind van de jaren zestig van de vorige eeuw de kritiek op juris­
prudentie van het Hof in strafzaken dus toenam, werd het Hof in het begin van 
de jaren zeventig geroepen de vraag te beantwoorden of het ook in civiele zaken 
de bevoegdheid heeft om de terugwerkende kracht van zijn beslissingen te be- 
perken.755 Het doet dat in Chevron Oil v. Huson.
Huson werkt op een booreiland. Hij krijgt daar in 1965 een ongeluk. Pas in 
1968 wordt de ernst van de gevolgen van dat ongeluk duidelijk. Hij vordert daar­
op schadevergoeding van zijn werkgever. Ten tijde van het ongeluk en het instel­
len van de vordering was het vaste rechtspraak, dat op dit geschil een op common 
law berustende verjaringstermijn van toepassing is. Huson zou volgens die regel 
op tijd zijn vordering hebben ingediend. In 1969 gaat het Hooggerechtshof echter 
'om '. In Rodrigue spreekt het uit, dat op schadevergoedingszaken (als die van 
Huson) een andere, kortere verjaringsregeling van toepassing is.756 Volgens die 
regel heeft Huson zijn vordering te laat ingediend en is zij dus verjaard. In zijn 
geschil met zijn werkgever stelt hij zich daarom op het standpunt dat Rodrigue 
geen terugwerkende kracht heeft.
Het Hof geeft Huson gelijk. Het overweegt, dat zowel de strafrechter als de 
civiele rechter bevoegd is de terugwerkende kracht van zijn beslissingen te be­
perken. Bij de beoordeling van de vraag of aan een civielrechtelijke beslissing van 
het Hof terugwerkende kracht toekomt, moeten drie factoren in ogenschouw 
worden genomen:
'First, the decision to be applied nonretroactively must establish a new principle o f 
law, either by overruling clear past precedent on which litigants may have relied [...], 
or by deciding an issue o f first impression whose resolution was not clearly foreshad­
owed [...]. Second, it has been stressed that 'we m ust. . . weigh the merits and demer­
its in each case by looking to the prior history o f the rule in question, its purpose and 
effect, and whether retrospective operation will further or retard its operation. ' [...] 
Finally, we have weighed the inequity imposed by retroactive application, fo r  '[w]here 
a decision o f this Court could produce substantial inequitable results i f  applied retro­
actively, there is ample basis in our cases for avoiding the 'injustice or hardship' by a 
holding o f nonretroactivity. ' 757
755 Vgl. U.S. Supreme Court 16 juni 1969, 395 U.S. 701 (Cipriano v. City of Houma), 706. 
Daarin had het Hof reeds eerder, maar minder principieel dan in het hierna te bespre­
ken arrest Chevron Oil Company v. Huson, de terugwerkende kracht van een beslissing 
beperkt.
756 U.S. Supreme Court 9 juni 1969, 395 U.S. 352 (Rodrigue v. Aetna Casualty & Surety 
Co.).
757 U.S. Supreme Court 6 december 1971, 404 U.S. 97 (Chevron Oil Co. v. Huson), 106-107.
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Afweging van die criteria leidde het H of tot de conclusie, dat aan Rodrigue geen 
terugwerkende kracht toekomt, zodat Huson tijdig zijn vordering had inge-
steld.758
Nadat de bevoegdheid van de rechter om de terugwerkende kracht van zijn 
beslissingen te beperken een decennium lang rustig bezit was, ging het Hof in de 
jaren tachtig om. Het nam  de kritiek van Justice Harlan over en kwam terug op 
zijn strafrechtelijke beslissing Linkletter,759 waarin het aanvaarde, dat de rechter de 
temporele werking van zijn beslissingen kan beperken. Beslissingen over de uit­
leg van het Vierde Amendement -  dat enkele verboden bevat ten aanzien van 
strafvorderlijke maatregelen -  hebben voortaan terugwerkende kracht, tenzij de 
uitspraak een 'clear break’ vormt met het verleden, zo oordeelde het Hof.760 'By so 
holding, however, we leave undisturbed our precedents in other areas', waarschuwde 
het Hof.761
Pas in 1987 verlaat het Hof Linkletter volledig. In Griffith v. Kentucky beslist het, 
dat het beperken van de temporele werking van beslissingen waarin de rechter 
omgaat op zo'n wijze dat die nieuwe rechterlijke interpretatie niet geldt voor 
strafprocedures die nog geen gezag van gewijsde hebben verkregen, 'violates basic 
norms o f constitutional adjudication'.762 Voor dat oordeel geeft het Hof twee argu­
menten. Toepassing van die bevoegdheid schendt het gelijkheidsbeginsel, maar 
bovenal schendt zij de trias:
'it is a settled principle that this Court adjudicates only 'cases' and 'controversies.' 
See U.S. Const., Art. III, § 2. Unlike a legislature, we do not promulgate new rules o f  
constitutional criminal procedure on a broad basis. Rather, the nature o f judicial re­
view requires that we adjudicate specific cases, and each case usually becomes the ve­
hicle for announcement o f a new rule. But after we have decided a new rule in the case 
selected, the integrity o f judicial review requires that we apply that rule to all similar 
cases pending on direct review. '763
Voortaan geldt voor alle strafrechtelijke beslissingen -  ook waarin andere 
grondwettelijke normen dan het Vierde Amendement worden uitgelegd -  dat zij 
terugwerkende kracht hebben voor geschillen die nog geen gezag van gewijsde
758 ldem, p. 107.
759 De kritiek van Harlan is beschreven in de teks bij nt. 753-754.
760 U.S. Supreme Court 21 juni 1982, 457 U.S. 537 (United States v. Johnson), 562 en 549­
550.
761 ldem, p. 562-563.
762 U.S. Supreme Court 13 januari 1987, 479 U.S. 314 (Griffith v. Kentucky), 322.
763 ldem, p. 322-323.
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hebben.764 Die regel is ook van toepassing op uitspraken die een 'clear break’ met 
het verleden vormen.765
7.2.3.3 Onrechtmatige belastingwetgeving als toets voor Chevron Oil 
Terwijl Griffith v. Kentucky het einde betekende voor de beperking van de tempo­
rele werking van strafrechtelijke beslissingen, bleef het Hooggerechtshof die 
bevoegdheid in civiele zaken, waaronder het belastingrecht valt, toepassen. Zijn 
beslissing in een geschil dat aanhangig was gemaakt door American Trucking 
Associations -  een vereniging die de belangen behartigt van Amerikaanse trans­
portbedrijven -  toonde echter aan, dat het Hof zeer verdeeld was over de vraag of 
die bevoegdheid in dat rechtsgebied gehandhaafd moest blijven.
De vereniging kwam op tegen een belastingwet van de staat Arkansas die 
volgens haar in strijd was met de Commerce Clause van de federale Constitutie. De 
vereniging vorderde de reeds krachtens die wet betaalde belastingen terug. Het 
Hooggerechtshof van Arkansas wees die vordering af. Op grond van rechtspraak 
van het federale Hooggerechtshof kwam het tot het oordeel, dat het voorschrift 
niet onrechtmatig was.
Hangende de behandeling van het hoger beroep tegen die beslissing bij het 
federale Hooggerechtshof ging dat Hof in zijn arrest Scheiner om. De precedenten 
waarop het statelijke hooggerechtshof zijn beslissing had gebaseerd, werden 
daarbij verlaten.766 In het hoger beroep van American Trucking tegen de uitspraak 
van het statelijke hooggerechtshof vernietigde het federale Hooggerechtshof 
daarop de aangevallen uitspraak en droeg het Hooggerechtshof van Arkansas op 
een nieuwe beslissing te nemen met in achtneming van zijn arrest. Daarop wees 
het Hooggerechtshof van Arkansas opnieuw de vordering af: op grond van het 
nieuwe precedent was de wet weliswaar onrechtmatig, maar dat precedent had 
geen terugwerkende kracht, zo luidde zijn oordeel. Opnieuw adieert eiser het
764 In de plurality opinion van U.S. Supreme Court 22 februari 1989, 489 U.S. 288 (Teague v. 
Lane), 310 e.v. spreekt het Hof zich ten slotte uit over de verhouding tussen de terug­
werkende kracht van strafrechtelijke beslissingen en de rechtskracht van veroordelende 
strafvonnissen die reeds gezag van gewijsde hebben verkregen: kan degene die onher­
roepelijk is veroordeeld (mede) op grond van een nieuwe interpretatie van een rechts­
regel met succes zijn vrijlating vordering met een writ of habeas corpus? Het Hof beant­
woordt die vraag in beginsel ontkennend. Slechts wanneer verdachte is veroordeeld op 
grond van een voorschrift dat later onverbindend bleek, of als in de strafprocedure -  
naar later blijkt -  fair trial-beginselen zijn geschonden, luidt het antwoord bevestigend. 
Deze plurality opinion is later door een meerderheid herhaald in U.S. Supreme Court 26 
juni 1989, 492 U.S. 302 (Penry v. Lynaugh) en daarna verfijnd (U.S. Supreme Court 24 
juni 2004, 542 U.S. 348 (Schriro v. Summerlin), 351-353).
765 Idem, p. 326-328.
766 U.S. Supreme Court 23 juni 1987, 483 U.S. 266 (American Trucking Associations, Inc. v. 
Scheiner).
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federale Hooggerechtshof, maar nu met de vraag of het Hooggerechtshof van 
Arkansas terecht had geoordeeld, dat aan Scheiner geen terugwerkende kracht 
toekomt.
De beslissing van het Hof is vervat in drie opinions, waarvan geen wordt ge­
steund door een meerderheid van de Justices. Volgens de plurality opinion -  het 
oordeel dat door de meeste rechters wordt onderschreven -  moet het geschil 
worden beslecht aan de hand van het hiervóór besproken arrest Chevron Oil Com­
pany v. Huson.767 Daarin noemt het Hof drie criteria op grond waarvan het beoor­
deelt of aan een rechterlijke beslissing terugwerkende kracht toekomt.768 Toepas­
sing van de eerste twee criteria kost de plurality weinig moeite: de nieuwe uitleg 
die het Hof aan de Commerce Clause gaf, creëerde 'a new principle o f law', terwijl de 
ratio van die clausule geen terugwerkende kracht van die rechterlijke beslissing 
vereist.769 Beslissend voor de vraag of aan Scheiner terugwerkende kracht toe­
komt, is daardoor het laatste criterium: leidt terugwerkende kracht van de beslis­
sing tot onbillijke gevolgen?
De plurality opinion beantwoordt die vraag bevestigend. De wetgever van Ar­
kansas kon bij vaststelling van de belastingwet te goeder trouw oordelen, dat de 
wet rechtmatig was. De toen geldende precedenten gaven daarvoor aanleiding en 
op die precedenten mocht de wetgever vertrouwen.770 Bij die stand van zaken is 
het gerechtvaardigd, aldus de plurality, om de gevolgen van de terugwerkende 
kracht van Scheiner in ogenschouw te nemen. Het toekennen van terugwerkende 
kracht aan die beslissing
'would have potentially disruptive consequences for the State and its citizens. A re­
fund, if required by state or federal law, could deplete the state treasury, thus threat­
ening the State's current operations andfuture plans.’771
Omdat het toekennen van terugwerkende kracht aan de toetsingsuitspraak 'po­
tentieel ontwrichtende gevolgen' heeft voor de Staat en zijn burgers, aanvaardt 
het Hof dat het nieuwe precedent slechts voor de toekomst geldt. De onrechtma­
tige wet moet daarom toch toepassing vinden, waardoor American Trucking met 
lege handen staat.
Op dezelfde dag dat het Hof American Trucking Assns., Inc. v. Smith beslist, 
wijst het Hof ook arrest in McKesson. Ook in die zaak stond de rechtmatigheid 
van een belastingwet ter discussie. Anders dan in American Trucking was het ambt 
dat de gewraakte wet had uitgevaardigd niet te goeder trouw: een materieel
767 Paragraaf 7.2.3.2.
768 U.S. Supreme Court 4 juni 1990, 469 U.S. 167 (American Trucking Assns., Inc. v. Smith), 
178.
769 Idem, p. 179-181.
770 Idem, p. 182.
771 Idem, p. 182.
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gelijkluidende wet van een andere staat was eerder door het Hof onverbindend 
verklaard. 'The State can hardly claim surprise at the Florida courts' invalidation o f the 
[statute]', zo overwoog het Hof.772 Omdat Florida te kwader trouw was, kan die 
staat -  anders dan Arkansas -  volgens het Hof geen beroep doen op de voor hem 
onbillijke gevolgen van de terugwerkende kracht van de onverbindendverkla-
ring.773
Scalia schrijft een concurring opinion bij American Trucking. Daarin kritiseert hij 
de opvatting van de meerderheid van de rechters in het Hof, dat de federale 
rechter de bevoegdheid heeft om de terugwerkende kracht van zijn toetsingsoor- 
delen te beperken. Hij acht die bevoegdheid onverenigbaar met de rechterlijke 
functie.
'[P]rospective decisionmaking is incompatible with the judicial role, which is to say 
what the law is, not to prescribe what it shall be. The very framing o f the issue that we 
purport to decide today -  whether our decision in Scheiner shall 'apply' retroactively
-  presupposes a view o f our decisions as creating the law, as opposed to declaring 
what the law already is. Such a view is contrary to that understanding o f 'the judicial 
Power,' U.S. Const., Art. III, § 2, cl. 1, which is not only the common and traditional 
one, but which is the only one that can justify courts in denying force and effect to the 
unconstitutional enactments o f duly elected legislatures, See Marbury v. Madison, 1 
Cranch 137 (1803) -  the very exercise o f judicial power asserted in Scheiner. To hold 
a governmental act to be unconstitutional is not to announce that we forbid it, but 
that the Constitution forbids it; and when, as in this case, the constitutionality o f a 
state statute is placed in issue, the question is not whether some decision o f ours 'ap­
plies' in the way that a law applies; the question is whether the Constitution, as inter­
preted in that decision, invalidates the statute. Since the Constitution does not change 
from  year to year; since it does not conform to our decisions, but our decisions are 
supposed to conform to it; the notion that our interpretation o f the Constitution in a 
particular decision could take prospective form does not make sense. Either enforce­
ment o f the statute at issue in Scheiner (which occurred before our decision there) was 
unconstitutional, or it was not; i f  it was, then so is enforcement o f all identical stat­
utes in other States, whether occurring before or after our decision; and if it was not, 
then Scheiner was wrong, and the issue o f whether to 'apply' that decision needs no 
further attention.774
772 U.S. Supreme Court 4 juni 1990, 496 U.S. 18 (McKesson Corp. v. Division of AB & T), 46.
773 Idem, p. 50.
774 U.S. Supreme Court 4 juni 1990, 469 U.S. 167 (American Trucking Assns., Inc. v. Smith), 
201 (Scalia, J., concurring). Hoewel Scalia de opvatting van de plurality niet deelt, schrijft 
hij toch een concurring opinion. Hij is namelijk -  net als de leden van de plurality -  van 
oordeel, dat de gewraakte wet niet strijdig is met de Commerce Clause, zodat dat de vor­
dering van American Trucking Assns. moet worden afgewezen. Het dictum van de plura­
lity krijgt door zijn stem een meerderheid. De andere vier Justices delen het oordeel van
— —
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De verdeeldheid tussen rechters in het Hof houdt in het daaropvolgende jaar 
aan.775 Pas twee jaren later verlaat het Hof de door Scalia en anderen bestreden 
opvatting. In Harper v. Virginia Department o f Taxation verlaat het Hof Chevron Oil 
Co. v. Huson en oordeelt het, dat ook in civiele zaken, zoals belastingzaken, de 
rechter niet bevoegd is de terugwerkende kracht van zijn uitspraken zó te beper­
ken, dat zijn oordeel niet van toepassing is op alle geschillen die op hetzelfde mo­
ment zijn ontstaan.
'Mindful o f the 'basic norms o f constitutional adjudication' that animated our 
view o f retroactivity in the criminal context [...], we now prohibit the erection 
o f selective temporal barriers to the application o f federal law in noncriminal 
cases. In both civil and criminal cases, we can scarcely permit 'the substantive 
law [to] shift and spring' according to 'the particular equities o f [individual par­
ties'] claims' o f actual reliance on an old rule and o f harm from  a retroactive ap­
plication o f the new rule.'776
Het H of laat met die overweging echter onduidelijkheid bestaan over de vraag of 
de federale rechter wel bevoegd is om aan rechterlijke beslissingen zogenoemde 
volledige toekomstige werking toe te kennen, dat wil zeggen: hen slechts van 
toepassing te verklaren op alle geschillen die zijn ontstaan nadat het Hof arrest 
heeft gewezen.777
De tekst van Harper biedt zowel argumenten voor als tegen de stelling, dat het 
Hof die mogelijkheid heeft willen openhouden.
Enerzijds roept het Hof Griffith v. Kentucky in herinnering. Daarin stelde het,
dat
'the nature o f judicial review strips us o f the quintessentially legislative prerogative to
make rules o f law retroactive as we see fit.'778
Die overweging doet vermoeden, dat het Hof ook het toekennen van zuiver pro­
spectieve werking aan een rechterlijke beslissing afwijst.
Anderzijds overweegt het Hof dat, wanneer het geen oordeel uitspreekt over 
de vraag of een precedent terugwerkende kracht heeft, zijn oordeel terugwerken-
Scalia slechts voor zover hij schrijft, dat de rechter niet over de bevoegdheid beschikt de 
terugwerkende kracht van zijn beslissingen te beperken (Idem, p. 214 (Stevens, J., dis­
senting)).
775 U.S. Supreme Court 20 juni 1991, 501 U.S. 529 (James M. Beam Distilling Co. v. Geor­
gia).
776 U.S. Supreme Court 18 juni 1993, 509 U.S. 86 (Harper v. Virginia Dept. of Taxation), 97.
777 Tribe 2000, p. 226.
778 U.S. Supreme Court 18 juni 1993, 509 U.S. 86 (Harper v. Virginia Dept. of Taxation), 95.
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de kracht geacht moet worden te hebben.779 Daaruit kan worden afgeleid, dat het 
Hof toch de mogelijkheid aanvaardt, dat het de temporele werking van zijn be­
slissingen kan beperken.
Hoe dat ook zij, het Hof gaat niet zó ver, dat het de beperking van de terug­
werkende kracht van zijn beslissing ongrondwettig noemt, zoals Justice Scalia 
deed in zijn hiervóór geciteerde concurring opinion bij American Trucking.780 Terwijl 
hij oordeelt, dat die bevoegdheid strijdig is met artikel UI, § 2, Constitutie, dat de 
bevoegdheid van de federale rechter regelt, is het Hof nimmer teruggekeerd op 
zijn oordeel, dat de Constitutie zwijgt over de vraag of de rechter de bevoegdheid 
heeft om de terugwerkende kracht van zijn beslissingen te beperken.781
7.2.4 Conclusie
Tot de jaren zestig van de vorige eeuw ging het Hof uit van een declaratoire theo­
rie van rechtsvinding. Die was hèt argument voor het H of om in de negentiende 
eeuw het toetsingsrecht te aanvaarden. In de literatuur en de jurisprudentie werd 
daaraan het gevolg verbonden, dat rechterlijke beslissingen terugwerken; dat de 
rechter verklaart wat rechtens reeds gold. Vanaf de jaren zestig verlaat het Hof 
die declaratoire theorie en aanvaardt het, dat het de temporele werking van zijn 
beslissingen kan beperken. Critici stellen dat die rechtspraak in strijd is met de 
rechterlijke functie in de trias. In de jaren negentig van de vorige eeuw verlaat het 
Hof die jurisprudentie weer. Onduidelijk is echter of het Hof thans van opvatting 
is, dat het op geen enkele wijze de temporele werking van zijn beslissingen mag 
beperken. Wel is duidelijk dat het Hof van oordeel is, dat de Grondwet niet ver­
biedt dat de rechter zelf het tijdstip kiest waarop zijn uitspraken inwerkingtre­
den.
7 .3  D u it s l a n d
7.3.1 Rechtvaardiging van de rechterlijke toetsingsbevoegdheid
De aanvaarding van het rechterlijk toetsingsrecht in Duitsland berust op een 
variant van de declaratoire rechtsvindingstheorie die in de Verenigde Staten (en 
in Nederland) het rechterlijk toetsingsrecht rechtvaardigt. Naar Duits recht geldt
779 Idem, p. 97-98.
780 Citaat bij nt. 774.
781 U.S. Supreme Court 7 juni 1965, 381 U.S. 618 (Linkletter v. Walker), 629. Zie paragraaf 
7.2.3.1.
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dat onrechtmatige wettelijke voorschriften nietig zijn.782 Omdat een nietig voor­
schrift rechtens niet bestaat, kan de rechter het ook niet toepassen.783
Het Bundesverfassungsgerichtsgesetz van 1951 codificeerde de regel dat on­
rechtmatige wettelijke voorschriften van rechtswege nietig zijn.784 Het bepaalt, 
dat het H of onrechtmatige wettelijke voorschriften nietig 'erklärt'.785 De rechterlij­
ke uitspraak wijzigt de status van het onrechtmatige voorschrift niet. Het voor­
schrift is en blijft nietig. Overeenkomstig die gedachte oordeelde het Hof in een 
van zijn eerste arresten:
'Aus der Feststellung der Nichtigkeit des Gesetzes ergibt sich, daß es wegen Wi­
derspruchs mit dem Grundgesetz von Anfang an rechtsunwirksam war'.786
Die opvatting lijkt te verhinderen, dat het Hof de temporele werking van toet- 
singsoordelen beperkt.
7.3.2 De 'Unvereinbarerklärung': een introductie
Het Bundesverfassungsgericht is reeds vroeg in zijn bestaan van het wettelijk voor­
geschreven rechtsgevolg van nietigheid afgeweken. Wanneer het tot de overtui­
ging komt dat een wettelijk voorschrift onrechtmatig is, verklaart het dat voor­
schrift niet steeds nietig, maar beperkt het zich soms tot het uitspreken van een 
zogenoemde Unvereinbarerklärung.787 De rechtsgevolgen van zo'n verklaring wij­
ken af van die van een nietigverklaring.
De nietigheid van een voorschrift betekent, dat het voorschrift geacht moet 
worden geen deel uit maken van de rechtsorde vanaf het moment dat het on­
rechtmatig werd.788 Het voorschrift kan daardoor niet meer worden toegepast.
782 Zie paragraaf 5.3.
783 Niet elke rechter is echter, zoals gezegd, bevoegd om van elk voorschrift na te gaan of 
het onrechtmatig en nietig is. Het Bundesverfassungsgericht is bijvoorbeeld exlusief be­
voegd bondswetten te toetsen. Zie paragraaf 2.3.1.
784 Schlaich & Korioth 2007, nr. 379, schrijven over die wet: 'Diese gesetzliche Regelung geht 
von der traditionellen deutschen Auffassung aus, dass ein verfassungswidriges Gesetz nichtig 
ist.'
785 § 78 BVerfGG. Een vergelijkbare redactie heeft § 95, derde lid, BVerfGG.
786 BVerfG 23 oktober 1951, 1 E 14 (Südweststaat), 37. Vgl. BVerfG 11 juni 1958, 7 E 377 
(Apotheken-Urteil), 387: 'Die Feststellung der Nichtigkeit wirkt ex tunc.'
787 In BVerfG 13 december 1961, 13 E 248, 260-261 verklaarde het Hof voor het eerst een 
onrechtmatig voorschrift niet nietig. In plaats daarvan verklaarde het de aangevallen 
wet 'Verfassungswidrig'. Thans verklaart het Hof een derde van de onrechtmatige voor­
schriften niet nietig, maar Unvereinbar (Blüggel 2002, p. 601).
788 Zie nt. 786.
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De rechtsgevolgen van een Unvereinbarerklärung zijn ingewikkelder. Het Hof 
beschrijft deze als volgt:
'Werden Normen fü r mit dem Grundgesetz unvereinbar erklärt, hat dies grunds­
ätzlich zur Folge, daß sie in dem sich aus dem Tenor ergebenden Umfang von Gerich­
ten und Verwaltungsbehörden nicht mehr angewendet werden dürfen [...]. Die vorle­
genden Gerichte müssen die Ausgangsverfahren weiterhin aussetzen, bis der Gesetz­
geber die verfassungswidrige Norm durch eine mit der Verfassung vereinbare Rege­
lung ersetzt hat [...]. Die Verpflichtung des Gesetzgebers, eine der Verfassung entsp­
rechende Rechtslage herzustellen, erstreckt sich im Grundsatz auf den gesamten von 
der Unvereinbarkeitserklärung betroffenen Zeitraum und erfaßt zumindest alle noch 
nicht rechtskräftigen Entscheidungen, die auf den fü r verfassungswidrig erklärten 
Regelungen beruhen.789
Een Unvereinbarerklärung heeft volgens het Hof dus twee rechtsgevolgen.790 Ten 
eerste mag het voorschrift niet meer worden toegepast. Ten tweede verplicht zij 
de wetgever tot het vaststellen van een nieuwe wet, die in plaats treedt van de 
'onverenigbaar' verklaarde wet.791 Die wet moet rechtsherstel met terugwerkende 
kracht bieden en van toepassing zijn op de nog niet onaantastbare besluiten die 
krachtens de onrechtmatige regeling zijn genomen. Als de Unvereinbarerklärung 
door het H of wordt uitgesproken in een prejudiciële procedure,792 dan moet de 
rechter de beslissing in dat geschil aanhouden totdat de wetgever de nieuwe, 
rechtsherstel biedende wet heeft vastgesteld. Procespartijen kunnen zo profiteren 
van die nieuwe, rechtmatige wet.793
789 BVerfG 25 september 1992, 87 E 153 (Grundfreibetrag), 178.
790 De juridische status van een voorschrift dat het Hof 'onverenigbaar' verklaart, is niet 
duidelijk. Volgens Schlaich & Korioth 2007, nr. 424 blijft de 'onverenigbaar' verklaarde 
wet, anders de nietige wet, rechtens bestaan. Het Hof zelf heeft zich daar echter nooit 
principieel over uitgesproken. Een keer heeft het Hof overwogen, dat een Unvereinba­
rerklärung niet tot gevolg heeft, dat het oude voorschrift dat door het onrechtmatige 
voorschrift werd vervangen, 'herleeft' (BVerfG 12 februari 1986, 72 E 9, 18).
791 In BVerfG 26 juli 1972, 34 E 9 (Besoldungsvereinheitlichung), 44 noemt het Hof die 
plicht voor het eerst. In eerdere arresten ging het wel reeds van de plicht uit, zoals in 
BVerfG 28 november 1967, 22 E 349 (Waisenrente und Wartenzeit), 363: 'die Gerichte 
[müssen] das Verfahren aussetzen, bis der Gesetzgeber tätig geworden ist.'
792 Art. 100, eerste lid, GG jo. § 13 aanhef en onder 11, jo. § 80 e.v. BVerfGG.
793 In beginsel is de wetgever verplicht om onverwijld aan die opdracht te voldoen (bijv. 
BVerfG 7 maart 1995, 92 E 158 (Adoption II), 186-187). Soms verbindt het Hof echter aan 
dat wetgevingsbevel een termijn. Het toepassingsverbod van het onverenigbaar ver­
klaarde voorschrift geldt dan maximaal voor dezelfde termijn. Onduidelijk is, wat rech­
tens geldt, als de wetgever niet binnen die termijn een nieuwe regeling vaststelt. De 
laatste jaren lijkt het Hof ervoor te kiezen, dat de rechter in zo'n geval een geschil be­
slecht met in achtneming van de overwegingen van het Hof (bijv. BVerfG 17 februari
— —
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Het Hof spreekt dit dictum voornamelijk uit als een voorschrift in strijd is met 
het recht op gelijke behandeling.794 In die gevallen kan de onrechtmatigheid niet 
op één, maar op ten minste twee manieren worden verholpen:795 de groep die 
door de wet wordt bevoordeeld, kan het voordeel worden afgenomen of het 
voordeel kan ook worden toegekend aan de groep die door de wet wordt bena- 
deeld.796 Niet de rechter, maar de wetgever is in zo'n geval het aangewezen ambt 
om een keuze te maken tussen die verschillende oplossingen, zo meent het H of.797 
Zoals gezegd blijven die gevallen in dit hoofdstuk echter verder buiten beschou-
wing.798
Toen het Hof voor het eerst een Unvereinbarerklärung uitsprak, kwam dat dic­
tum in het Bundesverfassungsgerichtsgesetz niet voor. Die wet bepaalde imperatief, 
dat het H of onrechtmatige wettelijke voorschriften nietig verklaart. In 1970 is het 
Bundesverfassungsgerichtsgesetz echter gewijzigd.799 Sindsdien erkent de wet de 
Unvereinbarerklärung naast de nietigverklaring als dictum bij de vaststelling dat 
een wettelijk voorschrift onrechtmatig is. Zo bepaalt § 31, tweede lid, BVerfGG 
sinds die wijziging, dat dicta van het Hof kracht van wet hebben als daarin een 
voorschrift 'mit dem Grundgesetz vereinbar oder unvereinbar oder fü r nichtig erklärt' 
wordt. Ook § 79, eerste lid, van die wet is aan de bestaande praktijk aangepast en 
luidt:
'Gegen ein rechtskräftiges Strafurteil, das auf einer mit dem Grundgesetz fü r un­
vereinbar oder nach § 78 fü r nichtig erklärten Norm [beruht], ist die Wiederaufnahme 
des Verfahrens nach den Vorschriften der Strafprozeßordnung zulässig.'
Eenduidig is die wijziging echter niet. Zo veronderstellen andere bepalingen nog 
steeds, dat het Hof een onrechtmatig voorschrift steeds 'nietig verklaart', zoals
1998, 97 E 228 (Kurzberichterstattung), 270 en BVerfG 8 april 1998, 98 E 17 (Sachen­
rechtsmoratorium), 46) of op grond van een door het Hof aangewezen regeling (bijv. 
BVerfG 1 juli 1998, 98 E 169 (Arbeitspflicht), 171).
794 Blüggel 1998, p. 32.
795 Bijv. BVerfG 13 februari 2008, 120 E 125, 167: 'Eine bloße Unvereinbarkeitserklärung kommt 
vor allem dann in Betracht, wenn der Gesetzgeber verschiedene Möglichkeiten hat, den Verfas­
sungsverstoß zu beseitigen'.
796 De eerste keer dat het Hof op die grond een nietigverklaring achterwege liet, was 
BVerfG 13 december 1961, 13 E 248. In bijzondere gevallen gaat het Hof soms toch over 
tot nietigverklaring bij schendingen van het gelijkheidsbeginsel. Voor een beschrijving 
van die uitzonderingen, zie bijv. Hein 1988, p. 52-55 en Blüggel 1998, p. 41-45.
797 Vgl. Pestalozza 1976, p. 533-536. Niet iedereen is overigens van mening dat een grote 
beleidsvrijheid voor de wetgever een reden hoort te zijn voor het afzien van een nietig­
verklaring. Zo bijv. Maurer 1974, p. 352-355; Ipsen 1983, p. 43-44.
798 Zie nt. 722.
799 Viertes Gesetz zur Änderung des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht vom 
21.12.1970, BGBl. I, 1765.
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§ 78 BVerfGG.800 Ook de bepaling over de uitspraakbevoegdheden van het Hof 
op Verfassungsbeschwerden gaat uit van de veronderstelling dat een onrechtmatig 
wettelijk voorschrift nietig is. Zij bepaalt:
'Wird der Verfassungsbeschwerde gegen ein Gesetz stattgegeben, so ist das Gesetz fü r  
nichtig zu erklären. Das gleiche gilt, wenn der Verfassungsbeschwerde [gegen eine 
Entscheidung] stattgegeben wird, weil die aufgehobene Entscheidung auf einem ver­
fassungswidrigen Gesetz beruht. '801
Sinds de totstandkoming van deze wetswijziging kent het Hof soms echter ook 
andere rechtsgevolgen toe aan een Unvereinbarerklärung, dan die hiervóór zijn 
beschreven.802 Zo bepaalt het Hof af en toe dat het 'onverenigbaar' verklaarde 
voorschrift niet buiten toepassing moeten blijven, maar dat het juist nog enige tijd 
m oet worden toegepast.803 Evenmin hoeft de wetgever in die gevallen met terug­
werkende kracht volledig rechtsherstel te bieden. In die gevallen wijkt het Hof 
duidelijk af van de leer dat onrechtmatige wettelijke voorschriften nietig zijn en 
die van oudsher rechtvaardigde, dat de Duitse rechter over de toetsingsbevoegd- 
heid beschikt: in plaats van een onrechtmatig voorschrift buiten toepassing te 
laten, beveelt het H of zijn toepassing. Waarop het H of de bevoegdheid om zulke 
bevelen te geven grondt, bespreek ik hierna.
7.3.3 Temporele werking van toetsingsuitspraken volgens de wet
De bevoegdheid van het H of om de toepassing van een onrechtmatig wettelijk 
voorschrift te gebieden en om de wetgever vrij te stellen van het bieden van 
rechtsherstel met terugwerkende kracht, lijkt niet op het Bundesverfassungsge­
richtsgesetz te berusten.
800 § 78 BVerfGG luidt: 'Kommt das Bundesverfassungsgericht zu der Überzeugung, daß Bundes­
recht mit dem Grundgesetz oder Landesrecht mit dem Grundgesetz oder dem sonstigen Bundes­
recht unvereinbar ist, so erklärt es das Gesetz für nichtig. Sind weitere Bestimmungen des glei­
chen Gesetzes aus denselben Gründen mit dem Grundgesetz oder sonstigem Bundesrecht unver­
einbar, so kann sie das Bundesverfassungsgericht gleichfalls für nichtig erklären.' § 79, tweede 
lid, BVerfGG sluit bij die redactie aan en bepaalt: 'die nicht mehr anfechtbaren Entschei­
dungen, die auf einer gemäß § 78 für nichtig erklärten Norm beruhen, [bleiben] unberührt.'
801 § 95, derde lid, BVerfGG.
802 Hierna bespreek in beginsel slechts die jurisprudentie.
803 Tot 2002 had het Hof vijfentwintig keer de toepassing van een onrechtmatige norm 
bevolen, aldus Blüggel 1998, p. 605. Een aantal van die gevallen wordt hierna beschre­
ven.
7.3.3.1 De wijziging van het BVerfGG in 1970
Twee jaren nadat de hiervóór vermelde wijziging van het Bundesverfassungsge­
richtsgesetz tot stand was gekomen -  waardoor de wet in sommige paragrafen de 
Unvereinbarerklärung naast de Nichtigerklärung noemt -  bepaalt het Hof voor het 
eerst dat een 'onverenigbaar' verklaard voorschrift nog een tijd toepasbaar 
blijft.804 Vóór die wetswijziging verbond het Hof aan een Unvereinbarerklärung 
steeds een toepassingsverbod. Met de wetswijziging wilde de wetgever dat laat­
ste dictum codificeren. Uit de parlementaire behandeling van (het voorontwerp 
van) die wijzigingswet blijkt, dat hij het Hof uitdrukkelijk niet de bevoegdheid 
wilde toekennen om onrechtmatige wettelijke voorschriften te blijven toepas-
sen.805
Naar aanleiding van enige arresten waarin de nietigverklaring van een wette­
lijk voorschrift problemen zou hebben opgeroepen voor onder meer de over- 
heidsfinanciën,806 had de regering onder meer voorgesteld aan het Bundesver­
fassungsgerichtsgesetz de volgende paragraaf toe te voegen:
'Das Bundesverfassungsgericht kann aus schwerwiegenden Gründen des öffentlichen 
Wohls in seiner Entscheidung bestimmen, daß ein fü r nichtig erklärtes Gesetz erst zu 
einem vom Gericht zu bestimmenden Zeitpunkt als außer Kraft getreten gilt. Dieser 
Zeitpunkt darf nicht nach dem Wirksamwerden der Entscheidung liegen.'807
Het ontwerp werd door een commissie van de Bondsdag verworpen. Leden van 
die commissie achtten het ongewenst dat bijvoorbeeld een Verfassungsbeschwerde 
tegen een wettelijk voorschrift zou worden afgewezen met toepassing van de 
voorgestelde bepaling, terwijl het aangevallen voorschrift duidelijk onrechtmatig 
is. Tevens achtten zij het ongewenst, dat het Hof zo'n grote 'politieke beleidsvrij­
heid' zou verkrijgen bij de keuze of het van de voorgestelde bevoegdheid gebruik 
zou maken.808
Uit de (gedeeltelijke) codificatie van de Unvereinbarerklärung in het Bundesver­
fassungsgerichtsgesetz kan het Hof dus niet de bevoegdheid afleiden dat het mag
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804 BVerfG 18 juli 1972, 33 E 303 (Numerus Clausus I), 305. Een jaar eerder ging het Hof 
reeds impliciet uit van de voorlopige toepasselijkheid van het 'onverenigbaar' ver­
klaarde voorschrift. Ook dat arrest is van na de genoemde wijziging van het Bundesver­
fassungsgerichtsgesetz (BVerfG 15 november 1971, 32 E 189, 221).
805 De wijzigingwet heeft twee voorontwerpen gekend. Het eerste voorontwerp bespreek 
ik niet. Het voorstel verviel met de ontbinding van de (vijfde) Bondsdag (Ipsen 1980, p. 
85). Het tweede voorstel is uitgebreid besproken door Pestalozza 1971, p. 27-84.
806 Met name de mogelijke gevolgen die een nietigverklaring zou hebben gehad in het 
Umsatzsteuer-Urteil (BVerfG 20 december 1966, 21 E 12), baarde zorgen (Ipsen 1980, p. 
83). Ik bespreek het arrest in paragraaf 7.3.4.2 (iii).
807 Opgenomen in Ipsen 1980, p. 87. Zie ook Pestalozza 1971, p. 57-64.
808 Ipsen 1980, p. 89.
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bepalen dat een onrechtmatig wettelijk voorschrift toepasbaar blijft. De wet lijkt 
het geven van zulke bevelen zelfs te verbieden.
73.3.2 §35 BVerfGG
Het Hof noemde lange tijd geen bevoegdheidsgrondslag voor zijn toepassingsge- 
boden. Sinds 1994 is daarin verandering gekomen. In Kohlepfennig overwoog het 
Hof voor het eerst, dat zo'n toepassingsgebod berust op § 35 BVerfGG.809 Die 
bepaling luidt:
'Das Bundesverfassungsgericht kann in seiner Entscheidung bestimmen, wer sie voll­
streckt; es kann auch im Einzelfall die Art und Weise der Vollstreckung regeln. '
Zij geeft het Hof dus de bevoegdheid om te bepalen wie zijn uitspraak moet 
uitvoeren, maar het kan ook zelf de daartoe noodzakelijke maatregelen treffen.
De wetgever ging bij de vaststelling van die bepaling van de opvatting uit, 
dat deze Vollstreckungs-bepaling slechts van toepassing was op andere uitspraken 
van het Hof, dan die waarin het een declaratoir geeft. Op een nietigverklaring is 
zij volgens de wetgever dus niet van toepassing.810 De commentaren op het Bun­
desverfassungsgerichtgesetz die verschenen vlak na haar vaststelling, onderschrij­
ven die opvatting.811 Zij sluiten aan bij het civiele procesrecht waarin de rechter 
evenmin die bevoegdheid heeft als hij een declaratoir geeft.812
Die opvatting over het toepassingsbereik van § 35 BVerfGG is begrijpelijk. 
Wanneer de rechter slechts vaststelt, wat reeds rechtens geldt, hoeft de uitspraak 
niet 'uitgevoerd' te worden. Of § 35 BVerfGG het Hof de bevoegdheid verleent 
om te bepalen dat een onrechtmatig voorschrift toepasbaar blijft, is zo afhankelijk 
van de aard van de toetsingsbevoegdheid van het Hof: is zij declaratoir of consti­
tutief? Als toetsing door het Hof een declaratoire activiteit is, dan is § 35 BVerfGG 
niet van toepassing op toetsingsuitspraken. Is zij daarentegen een constitutieve 
aangelegenheid, dan is die paragraaf wel van toepassing.
Het H of heeft zich weinig aangetrokken van de parlementaire geschiedenis 
van § 35 BVerfGG en het daaraan ten grondslag liggende dogmatische onder­
scheid tussen declaratoire en constitutieve uitspraken, zo blijkt uit een arrest uit 
1957. Het geeft daarin een eigen interpretatie van § 35 BVerfGG en verwijst ter
809 BVerfG 11 oktober 1994, 91 E 186 (Kohlepfennig), 207. Zo ook bijv.: BVerfG 24 mei 1995, 
93 E 37 (Mittbestimmungsgesetz Schleswig-Holstein), 35 en BVerfG 1 juli 1998, 98 E 169 
(Arbeitspflicht), 215.
810 De regering lichtte de bepaling als volgt toe: 'Feststellungsurteile, Entscheidungen über die 
Gültigkeit oder Nichtgültigkeit einer Rechtsnorm sind einer Vollstreckung nicht fähig.' Zie 
Roth 1999, p. 481-482. Genuanceerder: Laumen 1997, p. 94 en Pestalozza 1991, p. 264­
265.
811 Zo Ipsen 1980, p. 234, met verwijzingen.
812 Roellecke 2005, nr. 15, met verwijzingen (nt. 31).
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onderbouwing van die uitleg naar een tijdschriftartikel van Arndt. Het Hof 
overweegt:
'Der Vollstreckung im Sinn des § 35 [BVerfGG] sind nicht nur Leistungs- und Dul­
dungsurteile, sondern auch Feststellungsurteile zugänglich; Vollstreckung ist hier 
'der Inbegriff aller Maßnahmen, die erforderlich sind, um solche Tatsachen zu schaf­
fen, wie sie zur Verwirklichung des vom Bundesverfassungsgericht gefundenen 
Rechts notwendig sind' (Arndt, DVBl. 1952, S. 3) '.813
In de literatuur is die overweging bekritiseerd. Het citaat waarmee het Hof zijn 
overweging afsluit is niet volledig. In het artikel dat het H of citeert, voegt Arndt 
daaraan toe:
'Dagegen ist das Bundesverfassungsgericht nicht befugt, neues Rechts zu setzen, um 
seine Entscheidung praktikabel zu machen. '814
Bepalen dat een onrechtmatig wettelijk voorschrift voorlopig toepasbaar blijft, 
heeft echter juist veel weg van het tot stand brengen van nieuw recht om prakti­
sche redenen, zoals hierna zal blijken.
De wens van het Hof om § 35 BVerfGG ruim uit te leggen en die uitleg met 
een verwijzing naar de literatuur te legitimeren, was kennelijk zo groot, dat het 
Hof met het citaat creatief is omgesprongen.
7.3.4 Temporele werking van toetsingsuitspraken volgens de rechtspraak
In zijn arrest Hartz-IV uit 2007 vat het Hof samen, wanneer het een onrechtmatig 
wettelijk voorschrift unvereinbar verklaart en daarbij beveelt, dat het (voorlopig) 
moet worden toegepast:
'Die bloße Unvereinbarerklärung, verbunden mit der Anordnung befristeter Fortgel­
tung der verfassungswidrigen Regelung, kommt statt der gesetzlich vorgesehenen 
Nichtigkeit als Rechtsfolge dann in Betracht, wenn es aus verfassungsrechtlichen 
Gründen unabdingbar ist, eine verfassungswidrige Vorschrift fü r eine Übergangszeit
813 BVerfG 21 maart 1957, 6 E 300 (KPD), 303-304. In datzelfde arrest rechtvaardigt het die 
ruime uitleg van § 35 BVerfGG: 'Das Gesetz über das Bundesverfassungsgericht hat, indem 
es dem Rang dieses Gerichts und seiner besonderen Stellung als eines der obersten Verfassungs­
organe innerhalb des Verfassungsordnung Rechnung getragen hat, dem Bundesverfassungsge­
richt alle zur Durchsetzung seiner Entscheidungen nötige Kompetenz eingeräumt. Das ist der 
Sinn und die Bedeutung des § 35 BVerf.-GG' (p. 303). Benda & Klein 2001, nr. 1350 
schrijven daarover: 'Das Gericht, dem Bescheidenheit wohl ansteht, hat dies Superlative zwar 
später nicht wiederholt. Der Sache nach hat es allerdings an seiner Auffassung festgehalten.'
814 Geciteerd in: Pestalozza 1991, p. 265, nt. 25 en Roth 1999, p. 481-482.
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fortbestehen zu lassen, damit in dieser Zeit nicht ein Zustand besteht, der von der 
verfassungsmäßigen Ordnung noch weiter entfernt ist als der bisherige [...]. Neben 
den Grundrechten [...] wird vor allem das Rechtsstaatsprinzip in der Ausprägung 
des Prinzips der Rechtssicherheit [...] als ein Rechtsgut anerkannt, zu dessen Schutz 
die befristete Weitergeltung einer nicht verfassungskonformen Regelung gerechtfer­
tigt und geboten sein kann.'815
Het Hof neemt dus als uitgangspunt, dat een onverenigbaarverklaring met een 
toepassingsgebod aan de orde komt, wanneer nietigverklaring of niet-toepasse- 
lijkheid van het onrechtmatige voorschrift een toestand zou doen ontstaan die 
'nog ongrondwettiger' is, dan bij toepassing van het voorschrift.816 Nietigheid kan 
zo'n toestand om twee redenen veroorzaken: doordat zij tot gevolg heeft, dat 
grondrechten (nog) minder worden beschermd dan bij toepassing van het on­
rechtmatige voorschrift817 of doordat nietigverklaring de rechtszekerheid aan- 
tast.818
Die twee categorieën heeft het H of niet zonder reden gekozen. Zowel de 
grondrechten als de rechtszekerheid hebben zogenoemde Verfassungsrang. Voor 
de grondrechten is dat evident: zij staan in het eerste hoofdstuk van de Duitse 
Grondwet. Het rechtszekerheidsbeginsel is echter niet met zo veel woorden vast­
gelegd in het Grundgesetz. Toch heeft het H of het bestaan van dat beginsel reeds 
vroeg aangenomen. Het leidt het bestaan daarvan af uit onder meer artikel 20, 
derde lid, GG -  'Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmäßige Ordnung, die vollzie­
hende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden' -  en 'aus der 
Gesamtkonzeption des Grundgesetzes'.819 De Verfassungsrang van beide normen 
voorziet toepassingsgeboden van een juridische basis: zij verplichten het H of een 
onrechtmatig voorschrift nog enige tijd te blijven toepassen. De grondwettelijke 
plicht tot het beschermen van grondrechten en de rechtszekerheid derogeert aan 
wettelijke bepalingen die gebieden een onrechtmatig wettelijk voorschrift nietig 
of Unvereinbar te verklaren, met een toepassingsverbod tot gevolg. Het Hof weet 
zó de declaratoire rechtsvindingstheorie met de bevoegdheid (of plicht) de tem-
815 BVerfG 20 december 2007, 119 E 331 (Hartz IV), 382-383.
816 Vgl. BVerfG 3 november 1982, 61 E 319 (Ehegattensplitting), 356; BVerfG 11 januari 
1995, 92 E 53 (Weihnachtsgeld als Lohnersatzleistung), 73; BVerfG 12 december 2006, 
117 E 163 (Erfolgshonorare), 201.
817 Paragraaf 7.3.4.1.
818 Paragraaf 7.3.4.2. De rechtszekerheid als grondslag voor zo'n bevel noemt het Hof voor 
het eerst in BVerfG 21 mei 1974, 37 E 217 (Staatsangehörigkeit von Abkömmlingen), 
261: 'Die entscheidende Bedeutung der Staatsangehörigkeit für den gesamten Status der betrof­
fenen Kinder läßt es jedoch nicht zu, daß auch nur für kurze Zeit ein rechtliches Vakuum ent­
steht und sowohl bei den betroffenen Familien wie bei den Behörden Unsicherheit über die 
Rechtslage herrscht. Die bisherige Regelung gilt daher [...] weiter'.
819 BVerfG 1 juli 1953, 2 E 380 (Haftentschädigung), 403.
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porele werking van zijn toetsingsuitspraken te beperken, te verenigen: niet het 
Hof beslist dat een onrechtmatig voorschrift soms moet worden toegepast, maar 
de Grondwet verplicht daartoe.820
De gronden die het Hof in de geciteerde rechtsoverweging noemt zijn niet 
uitputtend: soms geeft het Hof ook een toepassingsgebod om andere redenen dan 
de bescherming van grondrechten of de rechtszekerheid. Dat is het geval als het 
de toepassing van een onrechtmatig voorschrift beveelt, omdat het 'algem een 
belang' dat vordert. Die gevallen zijn problematisch, omdat het Grundgesetz de 
bescherming van het 'algem een belang' niet noemt. Zij zijn daardoor onverenig­
baar met de declaratoire rechtsvindingstheorie, die de rechterlijke toetsingsbe- 
voegdheid rechtvaardigde. In die gevallen voert het Hof immers niet slechts een 
grondwettelijke plicht uit, maar bepaalt het dat een onrechtmatig voorschrift nog 
enige tijd toepasbaar is op grond van een eigen belangenafweging. De praktijk 
blijkt weerbarstiger dan de theorie.
Van elk van de genoemde gevallen waarin het Hof een onrechtmatig voor­
schrift nog enige tijd toepasbaar acht -  ter bescherming van grondrechten, de 
rechtszekerheid of het algemeen belang -  geef ik enkele voorbeelden.
7.3.4.1 Grondrechten
Van oudsher zijn grondrechten 'afweerrechten'. Zij verbieden de overheid om te 
treden in enkele privé-sferen van burgers. Zo beschouwd kan een gebod om 
onrechtmatige wetgeving te blijven toepassen een grondrecht niet beschermen. 
Sinds enkele decennia wordt echter aanvaard, dat grondrechten niet alleen een 
negatieve (onthoudings)plicht voor de overheid bevatten, maar soms ook een 
positieve plicht: in sommige gevallen moet de overheid juist optreden om het 
uitoefenen van een grondrecht door de burger mogelijk te maken. Wanneer de 
overheid die positieve plicht niet volledig nakom t,821 kan nietigverklaring of een 
blote Unvereinbarerklärung geen uitkomst bieden. De positieve plicht wordt daar­
door nog minder vervuld: door nietigverklaring ontstaat een toestand die 'nog 
ongrondwettiger' is dan bij toepassing van het onrechtmatige voorschrift.
Een voorbeeld daarvan biedt het Josefine Mutzenbacher-Beschluß.822 Artikel 5, 
tweede lid, GG bepaalt, dat de vrijheid van meningsuiting kan worden beperkt 
door -  onder meer -  wettelijke voorschriften die zijn vastgesteld ter bescherming 
van de jeugd.823 Volgens het Hof is bescherming van de jeugd door de overheid
820 In de literatuur is kritiek op de redenering dat het Hof op grond van de rechtszekerheid 
soms verplicht is een toepassingsgebod te geven. Zie paragraaf 8.3.2.
821 Als de overheid volledig nalaat een wetgevingsplicht na te komen, beveelt het Hof hem 
wetgeving vast te stellen. Zie Kleuker 1993, p. 47 e.v..
822 BVerfG 27 november 1990, 83 E 130 (Josefine Mutzenbacher).
823 In het arrest ging het niet om een meningsuiting, maar om een kunstwerk. Het recht om 
vrijelijk kunst te vervaardigen kan -  naar de letter van art. 5, derde lid, GG -  niet wor­
den beperkt. Het Hof oordeelt echter dat de beperkingsmogelijkheden die voor de vrij­
——
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een sociaal grondrecht: jeugdigen hebben het recht, dat de overheid zich actief 
inspant om hen voor zedelijk bederf te behoeden.824
M et het Gesetz über die Verbreitung jugendgefährdender Schriften heeft de bonds- 
wetgever invulling gegeven aan dat sociale grondrecht. De wet beoogt te voor­
komen, dat jeugdigen in aanraking komen met voor hen 'gevaarlijke' werken, 
zoals lectuur die hun zedelijkheid op de proef stelt. Daartoe geeft zij de minister 
van justitie de bevoegdheid een commissie te benoemen die werken aanwijst die 
'gevaarlijk' zijn voor de jeugd. Het gevolg van zo'n aanwijzing is, dat het werk 
alleen aan volwassenen ter hand mag worden gesteld. Overtreding van dat voor­
schrift is strafbaar.825
In een verordening regelt de minister wie in die beoordelingscommissie zit­
ting hebben en hoe die commissie te werk moet gaan. Volgens het H of is de wet 
waarop die ministeriële verordening rust onrechtmatig. Anders dan de Duitse 
Grondwet eist,826 heeft de bondswetgever 'wezenlijke vragen met betrekking tot 
de samenstelling van deze commissie' niet zelf geregeld, maar overgelaten aan de 
minister.827
Het Hof verklaart de wet echter niet nietig, maar Unvereinbar met de Duitse 
Grondwet. Het verbindt daaraan vervolgens niet het gebruikelijke toepassings- 
verbod, maar bepaalt dat de wet nog ruim vier jaren mag worden toegepast, 
zodat de bondswetgever tijd heeft haar in overeenstemming te brengen met de 
Grondwet. Het Hof rechtvaardigt die beslissing als volgt:
'Es entspricht der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, durch seine Ent­
scheidungen keinen Zustand herbeizuführen, der mit der Verfassung noch weniger 
vereinbar wäre als der gegenwärtige. Dies schließt es aus, die gegenwärtige Regelung 
nicht nur als mit dem Grundgesetz unvereinbar, sondern sogar als nichtig anzu­
sehen. Denn dies hätte zur Folge, daß [de gewraakte commissie, JS] überhaupt nicht 
mehr tätig werden könnte. Der grundrechtlich verankerte Schutz von Kindern und 
Jugendlichen vor einer Gefährdung der Persönlichkeitsentwicklung erfordert eine vor­
übergehende Fortgeltung des gegenwärtigen Rechtszustandes trotz seiner Mängel.'828
Nietigverklaring van de wet zou tot gevolg hebben dat de commissie in de toe­
komst niet kan voorkomen -  althans totdat de wetgever een rechtmatige wet
heid van meningsuiting gelden (art. 5, eerste lid, GG) ook van toepassing zijn op de 
kunstvrijheid (p. 139-140). Ik laat deze nuancering gemakshalve buiten beschouwing.
824 BVerfG 27 november 1990, 83 E 130 (Josefine Mutzenbacher), 140.
825 Idem, p. 131-132.
826 Art. 80, eerste lid, GG: 'Durch Gesetz können die Bundesregierung, ein Bundesminister oder 
die Landesregierungen ermächtigt werden, Rechtsverordnungen zu erlassen. Dabei müssen In­
halt, Zweck und Ausmaß der erteilten Ermächtigung im Gesetze bestimmt werden. [...].'
827 BVerfG 27 november 1990, 83 E 130 (Josefine Mutzenbacher), 151 e.v.
828 Idem, p. 154.
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vaststelt -  dat jeugdigen worden geconfronteerd met nieuwe schadelijke litera­
tuur. Hun grondrechten zouden daardoor worden geschonden. Nietigverklaring 
van de wet zou kortom een toetstand doen ontstaan die 'nog ongrondwettiger' is, 
dan die bij toepassing van de wet bestaat. Unvereinbarërklarung van de onrecht­
matige wet gecombineerd met een toepassingsgebod voorkomt dat.
7.3.4.2 Rechtszekerheid
Een tweede geval waarin nietigverklaring een toestand kan doen ontstaan die 
'nog ongrondwettiger' is dan bij toepassing van het onrechtmatige voorschrift, is 
wanneer zij leidt tot rechtsonzekerheid. Elke nietigverklaring van het Hof, zorgt 
in meer of mindere mate voor rechtsonzekerheid. Het Hof beveelt echter niet 
steeds de toepassing van een onrechtmatig voorschrift. In Hartz-IV specificeert 
het, wanneer de rechtszekerheid dwingt tot het uitspreken van een Unvereinbarer­
klärung met een toepassingsgebod. Het Hof geeft een toepassingsgebod als door 
nietigverklaring:
‘ein rechtliches Vakuum aufträte und sowohl bei den Behörden als auch bei den 
Rechtsunterworfenen Unsicherheit über die Rechtslage entstünde'
of als nietigverklaring tot gevolg heeft
'dass der Verwaltung zeitweilig die Erfüllung verfassungsrechtlicher Pflichtaufgaben 
mangels hinreichender gesetzlicher Grundlage unmöglich gemacht wird'.829
Ik bespreek eerst enkele voorbeelden uit die twee subcategorieën (i en ii). Hoe het 
Hof omgaat met onrechtmatige belastingwetgeving, bespreek ik afzonderlijk, 
omdat nietigverklaring van dat type wetgeving volgens mij kenmerken heeft, of 
kan hebben, van beide categorieën (iii).
i. Regelingsvacuüm
Het criterium dat een onrechtmatig wettelijk voorschrift nog een tijd moet wor­
den toegepast, omdat anders rechtsonzekerheid ontstaat over rechtsposities, 
gebruikt het H of als voorschriften in strijd zijn met het gelijkheidsbeginsel van 
artikel 3 GG én het meent, dat voor het verleden geen rechtsherstel hoeft te wor­
den geboden.830
829 BVerfG 20 december 2007, 119 E 331 (Hartz IV), 383.
830 Normaal gesproken verbiedt het Hof de toepassing van wettelijke voorschriften die in 
strijd zijn met art. 3 GG en verplicht het de wetgever rechtsherstel met terugwerkende 
kracht te bieden (zie paragraaf 7.3.2). Die 'normale' gevallen blijven hier echter buiten 
beschouwing (zie nt. 722).
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Het criterium werd voor het eest toegepast in 1974. Op grond van het Reichs­
und Staatsangehörigkeitsgesetz verkregen kinderen uit een huwelijk tussen een 
Duitse man en een buitenlandse vrouw automatisch de Duitse nationaliteit, ter­
wijl kinderen uit een huwelijk tussen een Duitse vrouw en een buitenlandse man 
die nationaliteit alleen verkregen als het kind anders statenloos zou zijn. Het Hof 
verklaart de wet daarop Unvereinbar met artikel 3 GG, dat het gelijkheidsbeginsel 
bevat. Het beveelt vervolgens de toepassing van het onrechtmatige voorschrift 
totdat de wetgever het heeft vervangen door een ander, rechtmatig voorschrift:
'Die entscheidende Bedeutung der Staatsangehörigkeit fü r  den gesamten Status der 
betroffenen Kinder läßt es jedoch nicht zu, daß auch nur fü r kurze Zeit ein rechtliches 
Vakuum entsteht und sowohl bei den betroffenen Familien wie bei den Behörden Un­
sicherheit über die Rechtslage herrscht. Die bisherige Regelung gilt daher zunächst in 
ihrem positiven Gehalt weiter, d. h. soweit sie ehelichen Kindern mit nur einem deut­
schen Elternteil die deutsche Staatsangehörigkeit gewährt'.831
De toepassing van het onrechtmatige voorschrift voorkomt, dat tijdelijk onduide­
lijkheid bestaat over de vraag of kinderen die op grond van het voorschrift wel de 
Duitse nationaliteit zouden verkrijgen, die in de toekomst nog steeds verkrijgen, 
althans vóórdat de wetgever een nieuwe wettelijke regeling heeft vastgesteld. De 
kinderen die op grond van deze wet niet de Duitse nationaliteit hebben verkre­
gen, hoeft de wetgever niet met terugwerkende kracht rechtsherstel te bieden. De 
rechtsvrede verzet zich daartegen, aldus het Hof.832
ii. Onbestuurbaarheid
Ter bescherming van de rechtszekerheid beveelt het Hof niet alleen de toepassing 
van een onrechtmatig voorschrift om een regelingsvacuüm te voorkomen, maar 
ook om te voorkomen dat het bestuur zijn taken niet meer kan vervullen. Een 
voorbeeld daarvan biedt het Jugendstrafvollzug-Urteil.833
Klagers zitten een jeugdgevangenisstraf uit. Tijdens hun detentie misdragen 
zij zich: zij vechten met andere gevangenen, drinken alcohol, bezitten een tatoe- 
eermachine en volgen de aanwijzingen van bewakers niet op. Daarop worden er 
disciplinaire maatregelen tegen hen genomen. Zo mogen zij veertien dagen geen 
televisie kijken, niet deelnemen aan groepsbijeenkomsten en minder geld uitge­
ven dan voorheen. Naast deze disciplinaire maatregelen wordt hun post door 
gevangenispersoneel gelezen.834
831 BVerfG 21 mei 1974, 37 E 217 (Staatsangehörigkeit von Abkömmlingen), 261.
832 Idem, p. 262-263.
833 BVerfG 31 mei 2006, 116 E 69 (Jugendstrafvollzug). Een ander voorbeeld biedt BVerfG 
20 december 2007, 119 E 331 (Hartz IV), 383 e.v..
834 BVerfG 31 mei 2006, 116 E 69 (Jugendstrafvollzug), 70-73.
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Tegen die beslissingen komen zij op. De bestuursrechter is van oordeel dat de 
genoemde maatregelen rechtmatig zijn opgelegd. Het gevangenisbestuur kon 
voor het opleggen van die maatregelen een grondslag vinden in zijn wettelijk 
taak jeugdgevangen een 'rechtschapen en verantwoordelijke levenswandel' bij te 
brengen.
Klagers komen tegen die beslissing op bij het Hof. Het oordeelt, dat de door 
de bestuursrechter genoemde wettelijke taak een ontoereikende grondslag vormt 
voor de opgelegde, grondrechtsbeperkende maatregelen.835 Toch wijst het Hof 
hun klacht af: het bestuur mag nog anderhalf jaar op grond van de (ontoereiken­
de) taakstelling zulke maatregelen opleggen. De wetgever kan in de tussentijd 
een toereikende wettelijke grondslag vaststellen voor zulke grondrechtsbeper- 
kende maatregelen. Het rechtvaardigt zijn beslissing als volgt:
'Die Aufrechterhaltung und verfassungskonforme Durchführung des Jugendstrafvol­
lzugs ist ohne Eingriffsbefugnisse nicht möglich. Der Verfassungspflicht zum Beis­
piel, die Inhaftierten und das eigene Personal vor Übergriffen (Mit)Gefangener zu 
schützen, können die Anstalten nicht ohne eigene Eingriffsbefugnisse genügen. Schon 
um zu verhindern, dass Gefangene sich der Freiheitsentziehung ihrerseits entziehen, 
sind solche Befugnisse unabdingbar.'836
Door wetgever en bestuur die termijn te gunnen voorkomt het Hof kortom 'ein 
Zustand der Funktionsunfähigkeit staatlicher Einrichtungen '.837
iii. Overheidsfinanciën
Het vaakst bepaalt het Hof dat onrechtmatige wetgeving toepasbaar blijft als de 
niet-toepasselijkheid van de onrechtmatige wet te zeer ingrijpt in de overheidsfi­
nanciën. Beide criteria die het Hof in Hartz-IV noem t om zo'n toepassingsgebod 
te geven, kunnen in zo'n geval van toepassing zijn: nietigverklaring van een be­
lastingwet kan onzekerheid doen ontstaan over de rechtspositie van de belas­
tingplichtige, maar kan er ook toe leiden, dat het bestuur zijn taken niet meer kan 
uitoefenen, omdat de daarvoor benodigde financiële middelen niet voorhanden 
zijn. In zijn beslissingen benadrukt het Hof voornamelijk het laatste argument.
De casus van het Umsatzsteuer-Urteil illustreert, dat het reëel kan zijn, dat nie­
tigverklaring van een belastingwet de bestuurbaarheid van een land in gevaar 
brengt.838 In dat arrest kwam het Hof tot het oordeel, dat de federale wet op de 
omzetbelasting onrechtmatig is. Het Bundesverfassungsgericht verklaarde de wet
835 Idem, p. 80-92. Het voorschrift waarin de wettelijke taak wordt genoemd, is daardoor 
niet zelf onrechtmatig. Slechts de wijze waarop het gevangenisbestuur het toepast is in 
strijd met de Grondwet.
836 Idem, p. 93.
837 Idem, p. 92.
838 BVerfG 20 december 1966, 21 E 12 (Umsatzsteuer).
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echter niet nietig. De wet zorgt voor ruim veertig procent van de inkomsten van 
de federatie, zo stelt het Hof vast.839 Een lid van de Bondsdag vreesde zelfs voor 
een 'staatsbankroet' wanneer het Hof de aangevallen wet nietig zou verklaren.840 
Het Hof overweegt:
'Die besonders große Bedeutung, die das Umsatzsteuergesetz fü r die Einnahmen des 
Bundes, aber auch fü r die Selbstkosten der Unternehmen und die allgemeine Preisge­
staltung hat, läßt es jedenfalls zur Zeit nicht zu, das ganze Gesetz nur deshalb fü r  
nichtig zu erklären, weil besondere, wenn auch nicht unbedeutende Gruppen gegenü­
ber anderen viel zahlreicheren Gruppen ungleich behandelt sind'.841
Het H of weigert dus het 'onrechtmatige' voorschrift nietig te verklaren, omdat de 
gevolgen daarvan voor de overheid, maar ook voor ondernemers en de prijsvor­
ming, zeer groot zijn.
Het Umsatzsteuer-Urteil dateert van 1966. Het Hof had toen nog niet de be­
voegdheid aangenomen, op grond waarvan het soms de toepassing van een on­
rechtmatig voorschrift beveelt. Een Unvereinbarerklärung van de wet op de omzet­
belasting kon daarom niet het door het Hof beoogde resultaat opleveren, omdat 
dat dictum toen nog tot gevolg had, dat het voorschrift niet meer mocht worden 
toegepast. Ook bij het uitspreken van een Unvereinbarerklärung zou de overheid 
dus verstoken blijven van inkomsten krachtens die wet.842
Zoals gezegd werd de bevoegdheid om een Unvereinbarerklärung gepaard te 
laten gaan met een toepassingsgebod van het onrechtmatige voorschrift aange­
nomen in 1972.843 Sindsdien past het Hof dat rechtsgevolg ook toe op onrechtma­
tige belastingwetgeving die van 'aanzienlijk'844 belang is voor de overheidsfinan-
839 Idem, p. 13.
840 Moench 1977, p. 78, nt. 175.
841 BVerfG 20 december 1966, 21 E 12 (Umsatzsteuer), 39.
842 Voor de wetgever was dit arrest aanleiding om bij de vierde wijziging van het Bundes­
verfassungsgerichtsgesetz te overwegen een bepaling in die wet op te nemen die het Hof 
de bevoegdheid zou verlenen om een nietigverklaring van een onrechtmatige wet niet 
uit te spreken als het algemeen belang zich daartegen verzet. Dat voorstel is echter 
nooit wet geworden. Zie paragraaf 7.3.3.1.
843 BVerfG 18 juli 1972, 33 E 303 (Numerus Clausus I), 305.
844 Als de onrechtmatige belastingwet niet van 'aanzienlijk' belang is voor de overheidsfi­
nanciën, verklaart het Hof haar gewoon nietig. Vgl. bijv. BVerfG 19 maart 2003, 108 E 1 
(Rückmeldegebühr), 33. Krachtens een belastingwet van de deelstaat Baden-Würt­
temberg wordt een zogenoemd Rückmeldegebühr geheven. De inkomsten van die wet 
bedragen slechts één promille van de totale begroting van de deelstaat. Het Hof acht die 
wet onrechtmatig en verklaart haar nietig. Het overweegt: 'Der finanzielle Ausfall, der 
dem Land Baden-Württemberg durch die Nichtigerklärung entsteht, kann ein Absehen von der 
Nichtigerklärung im Interesse einer verlässlichen Finanz- und Haushaltsplanung nicht rechtfer­
tigen. Es ist nicht ersichtlich, dass die Gebühreneinnahmen aus der Rückmeldegebühr [...] einen
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ciën. De wetgever hoeft in die gevallen evenmin rechtsherstel met terugwerkende 
kracht te bieden.
Het Hof geeft voor die jurisprudentie twee argumenten: nietigverklaring heeft 
enerzijds te ingrijpende gevolgen voor de overheidsfinanciën en heeft anderzijds 
tot gevolg, dat de overheid genoodzaakt is de gemiste belastingopbrengsten te 
verhalen op toekomstige belastingbetalers die ook al worden aangeslagen voor 
de normale belastingen.
In zijn Finanzausgleich-Beschluß gebruikt het H of het eerste argument. Artikel 
107, eerste lid, GG bepaalt welke belastinginkomsten toekomen aan de afzonder­
lijke deelstaten. De bondswetgever kan aan enkele deelstaten extra middelen 
toekennen. Volgens het tweede lid van artikel 107 GG moet hij er daarbij wel voor 
zorgen, dat 'die unterschiedliche Finanzkraft der Länder angemessen ausgeglichen wird'. 
Enkele landsregeringen betwisten de rechtmatigheid van een regeling die de 
wetgever krachtens die grondwettelijke bepaling heeft vastgesteld. Het Hof geeft 
hen gelijk. De wetgever heeft de extra middelen niet verdeeld aan de hand van 
een 'redelijke maatstaf'.
Toch verklaart het Hof die wet niet nietig, maar slechts 'onverenigbaar' met 
de Duitse Grondwet. Het geeft ook in dit geval geen toepassingsverbod, maar een 
bevel aan de wetgever om binnen een door hem genoemde termijn een nieuwe, 
rechtmatige belastingwet vast te stellen. Totdat die termijn is verstreken mag de 
overheid de 'onverenigbare' wet toepassen. De wetgever hoeft geen rechtsherstel 
met terugwerkende kracht te bieden.
Het Hof rechtvaardigt zijn beslissing met een beroep op de gevolgen die het 
toekennen van terugwerkende kracht aan zijn beslissing zou hebben voor de 
overheidsfinanciën:
'Nicht allein Gesichtspunkte der Rechtssicherheit, vielmehr auch solche der verläßli­
chen und in ihren Wirkungen kalkulierbare Finanz-, Ausgaben- und Haushaltspla­
nungen sowie einer entsprechenden Finanz-, Ausgaben- und Haushaltswirtschaft 
stehen bei der hier in Frage stehenden Regelungsmaterie rückwirkenden Eingriffen 
entgegen. '845
Het voegt daaraan toe dat een deel van de middelen die de landen krachtens die 
onrechtmatige wet hebben gekregen, reeds zijn uitgegeven. Het overweegt:
so bedeutenden Anteil am Staatshaushalt des Landes [...] haben, dass die Wirkungen der 
Nichtigerklärung der Rückmeldegebühr die Finanz- und Haushaltswirtschaft des Landes ge­
fährdeten' (p. 33). In dit geval is dus het belang van de onrechtmatige belastingwet voor 
de overheidsfinanciën te gering om het uitspreken van een toepassingsgebod van die 
wet te rechtvaardigen.
845 BVerfG 24 juni 1986, 72 E 330 (Finanzausgleich I), 422.
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'Seine Rückabwicklung würde zu umfänglichen, fü r mehrere Jahre vorzunehmenden 
Rück-Umverteilungen einerseits bereits verbrauchter, andererseits nicht vorhanden 
gewesener Mittel führen. '846
Het H of beperkt kortom de temporele werking van zijn toetsinguitspraak ter 
voorkoming van wanorde in de overheidsfinanciën.847
Het Grundfreibetrag-Beschluß steunt daarnaast nog op een ander argument. 
Het H of besliste in dat arrest, dat het Einkommensteuergesetz onrechtmatig is. Die 
wet belastte het gehele inkomen. Het Hof is echter van oordeel, dat de wetgever 
onbevoegd is inkomen ter hoogte van het bestaansminimum te belasten. Het 
recht op familieleven verbiedt dat, aldus het Hof.848 Het verklaart de wet daarop 
echter niet nietig, maar slechts onverenigbaar met de Duitse Grondwet. Net als in 
zijn Finanzausgleich-Beschluß wijkt het Hof af van de rechtsgevolgen die het aan 
dat dictum gebruikelijk verbindt: het beveelt de wetgever een nieuwe, rechtmati­
ge wet vast te stellen en bepaalt, dat tot die vaststelling het onrechtmatige Ein­
kommensteuergesetz mag worden toegepast.849
Ter rechtvaardiging van die beslissing herhaalt het Hof zijn overwegingen uit 
het Finanzausgleich-Beschluß, dat het geïnde belastinggeld reeds een bestemming 
heeft gekregen of zelfs al is uitgegeven. Het geeft nog een bijkomend argument:
'Müßten nunmehr Steuerfälle in großer Anzahl fü r viele Kalenderjahre neu aufgerollt 
und teilweise rückabgewickelt werden, so könnte damit das Haushaltsvolumen frühe­
rer Haushaltsjahre nicht rückwirkend neu bemessen, sondern nur die damaligen 
Steuerschuldner zu Lasten des gegenwärtigen Staatshaushalts und zukünftiger Steu­
erzahler entlastet werden.'850
846 Idem.
847 Vgl. BVerfG 6 maart 2002, 105 E 73 (Pensionsbesteuerung), 134 en BVerfG 7 november 
2006, 117 E 1 (Erbschaftsteuer), 70.
848 Art. 6, eerste lid, GG jo. art. 2, eerste lid, GG.
849 BVerfG 25 september 1992, 87 E 153 (Grundfreibetrag), 179.
850 Idem. Het Hof meent voorts dat het doel van de regel dat het inkomen ter hoogte van 
het bestaansminimum niet belast mag worden, niet verplicht tot rechtsherstel met te­
rugwerkende kracht: 'Ist der Freibetrag zu gering bemessen gewesen, so hat dieser schwerwie­
gende Verfassungsverstoß zwar zur Folge gehabt, daß Steuerpflichtige mit einem geringen Ein­
kommen, bei denen der steuerliche Zugriff das Existenzminimum mit beansprucht, ihren exis­
tenzsichernden Aufwand, wollten sie nicht unter das Existenzminimum absinken, anderweitig 
decken mußten. In Notlagen konnten sie dafür aber Sozialhilfe in Anspruch nehmen’ (p. 180). 
Dit argument kan echter niet zo goed dienen ter ondersteuning van het oordeel, dat het 
recht op familieleven überhaupt niet geschonden is.
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Het toepassen van de onrechtmatige belastingwet voorkomt niet alleen wanorde 
in de overheidsfinanciën, maar voorkomt ook dat het verlies van inkomsten van 
de overheid uitsluitend wordt afgewenteld op toekomstige belastingbetalers.
7.3.4.3 Bescherming van het algemeen belang: een restcategorie
De meeste gevallen waarin het Hof de toepassing beveelt van een onrechtmatig 
wettelijk voorschrift zijn onder te brengen in (tenminste) één van de door het Hof 
genoemde en hiervóór besproken categorieën. Zij strekken ertoe grondrechten of 
de rechtszekerheid te beschermen. Soms echter beveelt het Hof de toepassing van 
een onrechtmatig wettelijk voorschrift om andere redenen, namelijk ter bescher­
ming van 'het algemeen belang'.
De categorie 'bescherming van het algemeen belang' is een restcategorie. Het 
Hof vat daaronder allerhande belangen. Ik bespreek drie arresten die dat illustre­
ren (i - iii). Op die jurisprudentie is kritiek, ook binnen het Hof.851 Ik bespreek die 
kritiek kort (iv).
i. Kohlepfennig (1994)
De wet verplicht stroomgebruikers een heffing te betalen, de Kohlepfennig. Met de 
opbrengsten van die heffing subsidieert de overheid de verlieslijdende steenko- 
lenwinning, zodat deze Duitse industrie -  die voor het opwekken van stroom van 
groot belang is -  niet verloren gaat. Het Hof oordeelt dat die wet onrechtmatig is, 
omdat zij de vorm heeft van een heffing en niet van een (generieke) belasting- 
maatregel:852
'Das Interesse an einer Stromversorgung ist heute so allgemein wie das Interesse am 
täglichen Brot. Die Befriedigung eines solchen Interesses ist eine Gemeinwohlaufgabe 
des Parlaments, das Finanzierungsinstrument die Gemeinlast der Steuern. '853
Zou het H of de wet nietig verklaren, dan zou de grondslag aan de genoemde 
heffing komen te ontvallen. Hoewel nietigverklaring de overheidsfinanciën niet 
in gevaar brengen, ziet het Hof daar toch van af. Het verklaart de wet Unvereinbar 
en beveelt haar toepassing totdat de wetgever heeft voorzien in een nieuwe rege­
ling. Het Hof rechtvaardigt zijn beslissing met een beroep op het algemeen be­
lang:
851 Zie de abweichende Meinung bij BVerfG 10 februari 2004, 109 E 190 (Sicherungsverwah­
rung), 244-255.
852 Er is aldus geen sprake van een belastingwet, maar van een regeling die een belasting­
wet had moeten zijn.
853 BVerfG 11 oktober 1994, 91 E 186 (Kohlepfennig), 206.
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'Eine Nichtigerklärung würde dazu führen, daß das mit der Ausgleichsabgabe nach 
dem Dritten Verstromungsgesetz verfolgte Konzept der Steinkohleverstromung un­
vermittelt seine Grundlage verlöre. Das Gemeinwohl gebietet hier aber einen scho­
nenden Übergang von der verfassungswidrigen zu einer verfassungsgemäßen Recht­
slage.'854
De taak die het Hof zichzelf geeft om het algemeen belang te beschermen, ver­
plicht hem dus onder meer te voorkomen dat de eigen Duitse stroomvoorziening 
gevaar loopt.
ii. Sicherungsverwahrung (2004)
Een bondswet bepaalt, dat veroordeelden waarvan het gevaar bestaat dat zij 
opnieuw een ernstig feit zullen plegen, ook na het uitzitten van hun gevangenis­
straf in hechtenis kunnen worden genomen ter bescherming van de samenleving. 
Enkele deelstaten vinden deze regeling te beperkt, omdat zij slechts voorziet in 
oplegging van zo'n maatregel bij de veroordeling voor een strafbaar feit. Als het 
gevaar pas later blijkt, bijvoorbeeld tijdens de detentie, kan de maatregel niet 
worden opgelegd, omdat de maatregel uitsluitend kan worden opgelegd op het 
moment van veroordeling. In die gevallen biedt de wet de samenleving dus geen 
bescherming.
In de Bondsraad hebben enkele deelstaten een wetsvoorstel aanhangig ge­
maakt, dat de mogelijkheid opent ook na een veroordeling zo'n maatregel op te 
leggen. Het voorstel kon echter niet rekenen op de steun van een meerderheid in 
de Bondsraad. In 1999 schrijft de bondsminister van Justitie aan de landen, dat 
vermoedelijk ook niet de federatie, maar de landen bevoegd zijn om ter zake een 
regeling te treffen. Wanneer zo'n maatregel niet bij de berechting van het strafba­
re feit wordt opgelegd, maar pas later, is volgens haar niet de federatie bevoegd 
tot wetgeving, maar de deelstaten.855 Enkele landen stelden daarop eigen wetten 
vast die deze hechtenis regelen.856 Twee veroordeelden, wier vrijheid krachtens 
die landswetten van Beieren en Sachsen-Anhalt is ontnomen, dienen daarop een 
Verfassungsbeschwerde in, waarmee zij de rechtmatigheid van die wetten betwis­
ten.
Volgens het Hof is de gewraakte wetgeving onrechtmatig. Anders dan de m i­
nister meende, is uitsluitend de federatie bevoegd tot het vaststellen van zulke 
voorschriften.857 Het Hof verklaart de wet echter niet nietig, maar Unvereinbar met
854 Idem, p. 207.
855 BVerfG 10 februari 2004, 109 E 190 (Sicherungsverwahrung), 194-195.
856 Idem, p. 197 e.v..
857 Idem, p. 211-219.
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de Grondwet en bepaalt, dat de wet nog ruim een half jaar kan worden toege- 
past.858
De grondslag van dat toepassingsgebod vindt het Hof in de bescherming van 
het algemeen belang. Het overweegt:
'Die bloße Unvereinbarerklärung, verbunden mit der Anordnung befristeter Fortgel­
tung der verfassungswidrigen Regelung, kommt in Betracht, wenn die sofortige Un­
gültigkeit der zu beanstandenden Norm dem Schutz überragender Güter des Ge­
meinwohls die Grundlage entziehen würde und eine Abwägung mit den betroffenen 
Grundrechten ergibt, dass der Eingriff fü r eine Übergangszeit hinzunehmen ist [...]. 
Dies ist hier der Fall. '859
Het meent, dat het beschermen van de samenleving tegen zulke misdadigers 
behoort tot de taak van de overheid.860 Omdat de federatie ervan uitging dat de 
deelstaten tot die taak geroepen waren, heeft zij niet overwogen of zij zulke re­
gelgeving wenselijk acht. Nu duidelijk is dat federatie bevoegd is, moet haar tijd 
worden gegund om te beslissen of een federale regeling ter zake noodzakelijk is 
of dat het bestaande regime volstaat.861 Als de bondswetgever besluit tot het uit­
vaardigen van een wet ter zake, wil hij wellicht ook de personen die reeds (op 
grond van de onrechtmatig wet) in hechtenis worden gehouden onder haar toe­
passingsbereik brengen. Nietigverklaring van de wet zou echter tot gevolg heb­
ben dat gevangenen met recidivegevaar vrijgelaten zouden moeten worden.862 
Afweging tussen het algemeen belang en de grondrechten van de gedetineerde 
leidt het Hof tot de conclusie, dat van nietigverklaring moet worden afgezien.863
iii. Rauchverbot (2008)
De deelstaten Baden-Württemberg en Berlin hebben een wettelijk rookverbod 
ingesteld. Enkele horeca-ondernemers betwisten de rechtmatigheid van die wet­
ten met een Verfassungsbeschwerde. Het H of acht de aangevallen bepalingen on-
858 In die periode moet de wet -  die door het verkeerde ambt is vastgesteld -  wel grond- 
wetsconform worden uitgelegd (Idem, p. 239-243).
859 Idem, p. 235-236.
860 Idem, p. 236: 'Der Schutz vor solchen Verurteilten, von denen auch nach Verbüßung ihrer 
Freiheitsstrafen schwere Straftaten gegen das Leben, die körperliche Unversehrtheit, die Freiheit 
oder die sexuelle Selbstbestimmung anderer mit hoher Wahrscheinlichkeit zu erwarten sind, 
stellt ein überragendes Gemeinwohlinteresse dar. Diesen Schutz durch geeignete Mittel zu ge­
währleisten, ist Aufgabe des Staates.'
861 Idem, p. 237.
862 Idem, p. 237-238.
863 Enkele maanden na het arrest heeft de bondswetgever het Gesetz zur Einführung der 
nachträglichen Sicherungverwahrung vastgesteld (Wet van 23 juli 2004, BGBl. I, p. 1838).
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rechtmatig. Sommige bepalingen zijn in strijd met de grondwettelijk beschermde 
beroepsvrijheid; anderen met het gelijkheidsbeginsel.
Hoewel het Hof van oordeel is, dat de gewraakte wetten onrechtmatig zijn, 
verklaart het Hof deze niet nietig, maar Unvereinbar met de Duitse Grondwet, 
omdat de wetgever de vastgestelde onrechtmatigheid op verschillende manieren 
kan opheffen.864 Als het Hof een wet om die reden Unvereinbar verklaart, verbindt 
het aan dat dictum gewoonlijk een toepassingsgebod.865 Dat doet het H of in dit 
geval echter niet. Het overweegt:
'Die angegriffenen Bestimmungen bleiben wegen der hohen Bedeutung des Schutzes 
der Bevölkerung vor den Gefahren des Passivrauchens in der Zwischenzeit bis zu den 
verfassungsgemäßen Neuregelungen anwendbar. Gemäß den Bestimmungen der je ­
weiligen Nichtraucherschutzgesetze ist danach weiterhin in Baden-Württemberg und 
Berlin das Rauchen in Gaststätten untersagt.'866
Het Hof bepaalt dus, dat het rookverbod nog enige tijd blijft gelden.867 Het recht­
vaardigt die beslissing met een beroep op de bescherming van een bijzonder 
algemeen belang:868 de volksgezondheid. Dat belang weegt volgens het Hof zó 
zwaar, dat het onrechtmatige rookverbod niet buiten toepassing hoeft te blijven.
iv. Kritiek
Als het Hof de toepassing beveelt van onrechtmatige wettelijke voorschriften, 
rechtvaardigt het die beslissingen doorgaans met een beroep op de Grondwet. De 
toepassingbevelen zijn noodzakelijk ter bescherming van grondwettelijk be­
schermde belangen, zoals grondrechten en de rechtszekerheid. Die plicht dero­
geert aan het Bundesverfassungsgerichtsgesetz dat zegt, dat een onrechtmatige 
voorschrift niet mag worden toegepast.869
Vanaf de jaren negentig van de vorige eeuw beveelt het Hof, zoals bleek, ook 
de toepassing van voorschriften ter bescherming van het algemeen belang. Die 
jurisprudentie is om tenminste twee redenen problematisch.
Ten eerste heeft de wetgever in 1970 het Hof die bevoegdheid uitdrukkelijk 
niet willen toekennen, zo werd duidelijk tijdens de parlementaire behandeling
864 BVerfG 30 juli 2008, 121 E 317 (Rauchverbot), 373.
865 Zie (de tekst bij) nt. 795.
866 BVerfG 30 juli 2008, 121 E 317 (Rauchverbot), 376. De Hof bepaalt overigens, dat het 
voorschrift niet onverkort mag worden toegepast. Op gedetailleerde wijze beschrijft het 
onder welke omstandigheden het rookverbod niet geldt (p. 376-378).
867 Het Hof stelt die termijn op anderhalf jaar (p. 373).
868 Vgl. de abweichende Meinung van Bryde die schrijft: 'Mit der Mehrheit des Senats bin ich 
der Auffassung, dass der Gesetzgeber mit dem Nichtraucherschutz ein besonders wichtiges Ge­
meinwohlziel verfolgt. '
869 Zie paragraaf 7.3.4.
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van de wijziging van het Bundesverfassungsgerichtsgesetz. De Bondsdag wees een 
daartoe strekkend voorstel af. Hij achtte het ongewenst om het Hof de bevoegd­
heid te geven om ter bescherming van het algemeen belang de toepassing te be­
velen van onrechtmatige wettelijke voorschriften, omdat het Hof daarmee 'poli­
tieke beleidsvrijheid' zou krijgen.870
Ten tweede is het bevelen van de toepassing van onrechtmatige wettelijke 
voorschriften ter bescherming van het algemeen belang problematisch, omdat het 
algemeen belang geen zelfstandig grondwettelijk beschermd belang is.871 Het Hof 
kan zijn beslissing daardoor niet rechtvaardigen met een beroep op een grondwet­
telijke norm die hem verplicht voorbij te gaan aan zijn wettelijke plicht om een 
onrechtmatig voorschrift buiten toepassing te laten: de beslissing om een toepas- 
singsgebod ter bescherming van het algemeen belang te geven is zijn keuze.
Ook in de praktijk leiden beide bezwaren tot problemen: het Hof neemt grote 
beleidsvrijheid bij de afweging of het een onrechtmatig voorschrift moet toepas­
sen en kan die beslissingen juridisch lastig rechtvaardigen. De abweichende Mein­
ung van de rechters Brofi, Osterloh en Gerhardt bij het hiervóór besproken Siche­
rungsverwahrung-Urteil illustreert dat:872
Unaniem oordeelt het Hof in dat arrest dat de gewraakte landswet -  op grond 
waarvan veroordeelden na het uitzitten van hun straf in hechtenis kunnen blijven 
als de verwachting bestaat dat zij opnieuw een ernstig feit zullen plegen -  on­
rechtmatig is. De beslissing om de wet niet nietig te verklaren, maar haar voorlo­
pige toepassing toe te staan, neemt het H of niet unaniem. Drie rechters schrijven 
bij die beslissing een abweichende Meinung. Volgens hen had de vaststelling dat 
het voorschrift onrechtmatig is, moeten leiden tot nietigverklaring van dat voor­
schrift.
Het Hof kwam tot de beslissing om de toepassing van de onrechtmatige wet 
toe te staan door het algemeen belang dat is gediend met toepassing van de wet, 
af te wegen tegen de onrechtmatige inperking die toepassing van die wet tot 
gevolg heeft. Aan het ten grondslag leggen van een belangenafweging aan zo'n 
beslissing kleven 'fundamentele rechtsstatelijke bezwaren', zo schrijven zij.873
Ten eerste is het maken van zo'n belangenafweging een 'politieke beslissing'. 
Het Hof is daartoe volgens hen niet bevoegd. Het H of meent, dat de wet nog 
enige tijd moet worden toegepast om de bondswetgever tijd te gunnen bij het 
beantwoorden van de vraag of hij een wet wil vaststellen ter vervanging van de 
onrechtmatige landswet. De Bondswetgever had in het verleden echter reeds
870 Zie paragraaf 7.3.3.1.
871 Vgl. Grimm 2002, p. 136.
872 BVerfG 10 februari 2004, 109 E 190 (Sicherungsverwahrung), 244-255.
873 Idem, 244.
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aangeven zo'n wet niet te willen, zo stellen de 'afwijkende' rechters.874 Vóórdat de 
bondsminister van Justitie aan de landen schreef, dat vermoedelijk de landswet- 
gever en niet de bondswetgever bevoegd was zo'n wet vast te stellen, had Bonds­
raad immers reeds een gelijkluidend wetsvoorstel afgewezen, omdat hij zich met 
de inhoud daarvan niet kon verenigen.875 Door de toepassing toe te staan van de 
onrechtmatige landswet dringt het Hof aan de bondswetgever een beslissing op 
die hij niet had willen nemen. De rechters schrijven:
‘Hat der Gesetzgeber -  wie hier -  eine eindeutige Entscheidung getroffen, so darf der 
Richter diese nicht auf Grund eigener rechtspolitischer Vorstellungen verändern und
-  sei es auch nur übergangsweise -  durch eine eigene judikative Lösung ersetzen, die 
so im Parlament nicht erreichbar gewesen wäre [...]. Die Senatsmehrheit hat sich 
damit -  objektiv betrachtet -  der Bindung an Recht und Gesetz entzogen [...]. Auch 
wenn der Grundsatz der Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 3 GG) nicht im Sinne einer 
strikten Trennung der Funktionen und Monopolisierung jeder einzelnen bei einem 
bestimmten Organ ausgestaltet worden ist [...], schließt dieses Prinzip es jedenfalls 
aus, dass die Gerichte Befugnisse beanspruchen, die von der Verfassung eindeutig 
dem Gesetzgeber übertragen worden sind [...]. So verhält es sich hier.’876
Het H of probeert met zijn beslissing zijn eigen politieke voorkeur aan de wetge­
ver op te dringen, zo concluderen zij.
Ten tweede kan het Hof die beslissing juridisch niet rechtvaardigen. Niet al­
leen het Bundesverfassungsgerichtsgesetz, maar ook de Duitse Grondwet verzetten 
zich tegen de gegeven beslissing, schrijven de drie 'afwijkende' rechters. Artikel 
104, eerste lid, eerste zin, GG bepaalt, dat de vrijheid van burgers slechts door een 
formele wet mag worden beperkt. Volgens vaste rechtspraak houdt die bepaling 
onder meer in, dat de formele wet zelf ook de belangrijkste voorwaarden moet 
noemen waaronder de vrijheden van burgers beperkt mogen worden. Die bepa­
ling en de uitleg die het Hof daaraan geeft, bewerkstelligen dat elke grondrech- 
tenbeperking kan worden teruggevoerd op een beslissing van de democratisch 
gelegitimeerde wetgever.877 Met die strekking van artikel 104 GG is 'principieel 
onverenigbaar', dat het Hof bepaalt, dat een onrechtmatig en grondwetsbeper- 
kend voorschrift toepasbaar blijft dat de wetgever die wèl tot het vaststellen van 
die wet bevoegd was, uitdrukkelijk niet heeft gewild, zo menen de rechters.878
874 Opgemerkt zij, dat zowel de meerderheid van het Hof als de drie 'afwijkende' rechters 
van oordeel zijn, dat de bondswetgever niet grondwettelijk verplicht is zo'n wet vast te 
stellen (zie Idem, p. 237 en 250).
875 Idem, p. 251.
876 Idem, p. 251-252.
877 Idem, p. 252-253.
878 De rechters overwegen dat de 'wetskracht' van toetsingsuitspraken van het Hof (§ 31, 
tweede lid, tweede zin, BVerfGG) dat niet anders maakt: 'Die Vorschrift macht aus Ent­
——
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Volgens hen mag het Hof alleen een toepassingsgebod ten aanzien van een 
onrechtmatig voorschrift geven als het daarmee voorkomt, dat een toestand ont­
staat die 'nog ongrondwettiger' is dan die zou ontstaan bij nietigverklaring van 
het voorschrift.879 Volgens hen is dat criterium -  strikt juridisch geredeneerd -  
eenduidig: de Grondwet verplicht het Hof in die gevallen een toepassingsgebod te 
geven. Het criterium dat het Hof in het onderhavige arrest toepast, achten zij 
daarentegen verre van eenduidig:
'Die Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes müssen allgemeinen und 
verbindlichen Regeln folgen. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts da­
zu muss in besonderem Maße klar und berechenbar sein. Dem läuft der von der Se­
natsmehrheit gebildete Prüfungsmaßstab zuwider. [D]ie von der Senatsmehrheit be­
fürwortete Abwägungsbefugnis des Bundesverfassungsgerichts [hat] auf der Rechts­
folgenseite originären Charakter. Sie eröffnet dem Bundesverfassungsgericht Gestal­
tungsräume bislang ungekannten Ausmaßes. In der Sache finden Grundsätze An­
wendung, wie sie fü r die Prüfung gelten, ob eine einstweilige Anordnung zu erlassen 
ist.'880
De rechter behoort geen beleidsvrijheid te hebben bij de keuze van het rechtsge­
volg van een toetsingsuitspraak, zo concluderen zij. Hun kritiek past bij de keuze 
voor de declaratoire theorie van rechtsvinding -  die de rechter dicteert wat hij 
moet doen -  en pleit tegen de constitutieve theorie van rechtsvinding -  volgens 
welke de rechter bij zijn beslissingen steeds beleidsvrijheid heeft.
7.3.5 Conclusie
De toetsingsbevoegdheid van de Duitse rechter wordt van oudsher gerechtvaar­
digd door de declaratoire theorie van rechtsvinding in combinatie met de gedach­
te dat onrechtmatige wettelijke voorschriften nietig zijn. Het Bundesverfassungsge­
richtsgesetz codificeerde die opvatting. Volgens die wet 'verklaart' het Hof een 
onrechtmatig voorschrift 'nietig'. In weerwil van de tekst van die wet verklaart 
het Hof onrechtmatige voorschriften soms echter Unvereinbar. Het wettelijke 
voorschrift mag dan niet meer worden toegepast.
In 1970 heeft de wetgever dat dictum van een wettelijke basis voorzien in het 
Bundesverfassungsgerichtsgesetz. Na 1970 bepaalt het Hof, dat een voorschrift dat 
door hem Unvereinbar is verklaard, nog enige tijd toepasbaar blijft. In die gevallen
Scheidungen des Bundesverfassungsgerichts nicht solche eines demokratisch legitimierten Par­
laments. [...] Die Beschwerdeführer befinden sich daher in der Übergangszeit ohne gesetzliche 
Grundlage in Haft' (Idem, p. 253-254).
879 Idem, p. 245.
880 Idem, p. 244-245.
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beperkt het Hof de temporele werking van zijn toetsingsuitspraken, zulks in 
strijd met de bedoeling van de wetgever van 1970.
Het H of vindt een grondslag voor zo'n beslissing in § 35 BVerfGG en meent, 
dat het tot het geven van een toepassingsgebod soms grondwettelijk verplicht is. 
Het beschermt daarmee de grondrechten of de rechtzekerheid, die beide Ver­
fassungsrang hebben.
Soms bepaalt het Hof dat een onrechtmatig voorschrift ter bescherming van 
het algemeen belang nog enige tijd toepasbaar blijft, terwijl de wetgever zich 
uitdrukkelijk tegen die bevoegdheid heeft uitgesproken. Op die jurisprudentie is
-  ook binnen het Hof blijkens de besproken abweichende Meinung bij het Siche- 
rungsverwahrung881 -  kritiek. Het algemeen belang is geen rechtsgoed met Ver­
fassungsrang, zoals de rechtszekerheid en de grondrechten dat wel zijn. De vaag­
heid van het criterium 'bescherming van het algemeen belang' leidt ertoe, dat het 
Hof bij de beslissingen waarbij het naar dat criterium verwijst, grote beleidsvrij­
heid heeft.
7 .4  N e d e r l a n d
7.4.1 Rechtvaardiging van de rechterlijke toetsingsbevoegdheid
Net als het Amerikaans Hooggerechtshof rechtvaardigt de Nederlandse rechter 
zijn toetsingsbevoegdheid van oudsher met een beroep op de declaratoire theorie 
van rechtsvinding: omdat de rechter volgens de wet moet rechtspreken, is hij 
gehouden een onrechtmatig wettelijk voorschrift niet toe te passen. Zo overwoog 
de Hoge Raad in de negentiende eeuw:
‘O., dat volgens [zijn eed882], de regter in de eerste plaats is verpligt tot nakoming der 
Grondwet, en dat hij, naar art. 11 [Wet AB], volgens de wet moet regtspreken; en dat 
daaruit volgt, dat hij, bij strijd tusschen eene plaatselijke verordening met eene wet, 
en bepaaldelijk met de Grondwet, zoodanige verordening niet mag toepassen'. 883
De rechterlijke eed op de Grondwet en artikel 11 W et AB verplichten de rechter 
in deze opvatting tot toetsing.
Ook in de literatuur werd de rechterlijke toetsingsbevoegdheid zo gerecht­
vaardigd. In zijn commentaar op artikel 11 Wet AB beklemtoonde Opzoomer dat
881 Paragraaf 7.3.4.3 (iv).
882 Deze eed is thans vervat in art. 1g Wrra jo. Eerste bijlage en luidt, voor zover van be­
lang: 'Ik zweer/beloof dat ik trouw [...] de Grondwet en alle overige wetten zal onder­
houden en nakomen.'
883 HR 2 december 1864, W. 2646 (APV Rotterdam).
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die bepaling -  en de declaratoire theorie die daaruit spreekt884 -  de rechter ertoe 
verplicht een onrechtmatig wettelijk voorschrift niet toe te passen. Hij schrijft:
'[Toetsing is] een verplichting van den rechter; de bepaling, die tegen de Grondwet 
strijdt, kan geen wet zijn; hij mag ze niet toepassen. ' 885
Bij die rechtsvindingstheorie past, dat rechterlijke uitspraken ook 'gelden' voor 
het verleden.886 Zo oordeelde de Centrale Raad van Beroep in 2005:
'Rechterlijke uitspraken waarin uitleg wordt gegeven aan een wettelijk voorschrift 
zijn immers naar algemene opvatting rechtsvaststellend van aard. De in de uitspraak 
van de Raad van 26 juni 2001 aan artikel 7 van de Abw gegeven uitleg 'geldt' aldus 
vanaf de inwerkingtreding van dat -  gewijzigde -  artikel.'887
Sinds de jaren zeventig van de vorige eeuw pleiten Nederlandse schrijvers er­
voor, dat de rechter soms de terugwerkende kracht van zijn beslissingen beperkt. 
De jurisprudentie van het Amerikaans Hooggerechtshof is voor hen een lichtend 
voorbeeld.888
7.4.2 Temporele werking van toetsingsuitspraken volgens de wet
Het Nederlandse recht kent een aantal wettelijke bepalingen op grond waarvan 
de rechter (een bepaald soort) rechtsherstel kan weigeren aan eiser. Ik bespreek 
twee van die bepalingen (artikel 8:72, derde lid, Awb en artikel 6:168 BW) en 
concludeer, dat de rechter aan die bepalingen niet de bevoegdheid kan ontlenen 
om de temporele werking van zijn toetsingsuitspraken te beperken.
884 Jansen 2008, p. 27-28.
885 Opzoomer 1884, p. 208. Hij concludeert: '[het gewraakte voorschrift] zelf aan eigen 
inzichten van recht of staatsbelang te toetsen, en het daarvan te laten afhangen, of hij de 
wet aan zijne uitspraak ten gronde zal leggen, is hem door dit artikel zeer juist verbo­
den' (p. 190).
886 Paragraaf 7.1.
887 CRvB 15 november 2005, Gst. 2006, 105, m.nt. J.J.J. Sillen (Koppelingswet). Vgl. CRvB 10 
april 2009, AB 2009, 240, r.o. 5.3.
888 Bijv. W. van den Bergh 1975, p. 300-307; M.V. Polak 1984, p. 254-258; W. Alexander 
1986, p. 495-496.
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7.4.2.1 Artikel 8:72, derde lid, Awb
Volgens Van Kreveld kan de bestuursrechter de bevoegdheid om de temporele 
werking van zijn toetsingsuitspraken te beperken, afleiden uit artikel 8:72, derde 
lid, Awb.889 Hij schrijft:
'Goed te verdedigen -  mede naar analogie van art. 8:72 lid 3 en 4 Awb -  is vervolgens 
dat in [de] ongeschreven [toetsings]bevoegdheid de bevoegdheid besloten ligt de 
rechtsgevolgen van het onverbindendheidsoordeel in de tijd geheel o f gedeeltelijk te 
beperken, ook zonder dat de wet dit bepaalt.'890
Naar de letter geeft artikel 8:72, derde lid, Awb de bestuursrechter de bevoegd­
heid om de rechtsgevolgen van een vernietigd besluit geheel of gedeeltelijk in 
stand te laten.891 Om twee redenen heeft de bepaling niet rechtstreeks betrekking 
op de vraag of de rechter de temporele werking van zijn toetsingsuitspraken kan 
beperken.
Ten eerste ziet artikel 8:72, derde lid, Awb niet op algemeen verbindende 
voorschriften. Het is slechts van toepassing op besluiten die de rechter kan ver­
nietigen. Algemeen verbindende voorschriften behoren daar niet toe, zo volgt uit 
artikel 8:2, aanhef en onder a, Awb.892
Ten tweede heeft de genoemde bepaling geen betrekking op het beperken van 
de temporele werking van rechterlijke uitspraken, maar alleen op het beperken 
van het soort redres dat de rechter appellant biedt. Artikel 8:72, derde lid, Awb 
verlaat immers niet de gedachte, dat de rechter een onrechtmatig besluit vernie­
tigt, dat wil zeggen: het besluit met terugwerkende kracht uit de rechtsorde ver­
wijdert. Het bepaalt slechts dat de bestuursrechter, nadat hij het aangevallen
889 Ook uit een voorloper van die bepaling -  art. 59 Wet administratieve rechtspraak be­
drijfsorganisaties ('Het College kan de nietigheid van een besluit voor gedekt verklaren, 
wanneer het algemeen belang of gerechtvaardigde aanspraken van derden dit vorde­
ren.') -  meenden sommigen de bevoegdheid van de rechter te kunnen afleiden op 
grond waarvan hij de temporele werking van zijn toetsingsoordelen kan beperken. Vgl. 
CBb 24 februari 1976, AB 1976, 104 (Verordening Vakheffing Bloembollen), waarin ap­
pellant het CBb te vergeefs verzoekt de temporele werking van zijn toetsingsuitspraak 
op grond van die bepaling te beperken.
890 Kreveld 2008, p. 206.
891 Van Kreveld beroept zich in het hiervóór weergegeven citaat ook op art. 8:72, vierde lid, 
Awb, zoals dat gold vóór 1 januari 2010. Volgens dat artikellid (thans art. 8:72, vierde 
lid, aanhef en onder c, Awb) kon de rechter zijn uitspraak in de plaats laten treden van 
het vernietigde besluit. Ik zie niet goed het verband tussen die bevoegdheid en de be­
voegdheid van de rechter om de temporele werking van zijn toetsingsuitspraak te be­
perken. De auteur bespreekt dat artikellid maar summier. Ik laat het daarom hierna bui­
ten beschouwing.
892 Opgemerkt zij, dat op grond van bijzondere wetten voorheen soms wel beroep tegen 
enkele a.v.v.'s kon worden ingesteld bij de bestuursrechter. Zie paragraaf 5.4.3.
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besluit heeft vernietigd, de rechtsgevolgen van het aangevallen besluit in stand 
kan laten. Het in stand laten van die rechtsgevolgen verandert echter niets aan 
zijn uitspraak, dat het aangevallen besluit onrechtmatig is en was. In de memorie 
van toelichting bij artikel 8:72, derde lid, Awb huldigt de regering dan ook de 
opvatting, dat als de bestuursrechter de rechtsgevolgen van een vernietigd besluit 
in stand laat, die beslissing het recht op schadevergoeding van de benadeelde 
'uiteraard' onverlet laat.893
De bevoegdheid die Van Kreveld analoog afleidt uit artikel 8:72 Awb, staat in 
een ver verwijderd verband tot die bepaling en de betekenis die de wetgever 
daaraan toekende. Zo meent hij, dat de bestuursrechter krachtens die afgeleide 
bevoegdheid ook de temporele werking van toetsingsuitspraken kan beperken 
die financiële aanspraken geven op de overheid.894 Neemt de bestuursrechter 
echter een bevoegdheid analoog aan artikel 8:72, derde lid, Awb aan, dan laat 
toepassing van die bevoegdheid het recht op schadevergoeding van de benadeel­
de in stand. Toepassing van de door Van Kreveld voorgestelde bevoegdheid op 
voorschriften die burgers financiële aanspraken geven, heeft daardoor geen zin.
Noch de Awb, noch daaruit afgeleide bevoegdheden geven de bestuursrech­
ter dus de bevoegdheid om de temporele werking van zijn toetsingsuitspraken te 
beperken.
7.4.22 Artikel 6:168 BW
Artikel 6:168 BW geeft de burgerlijke rechter de bevoegdheid om een vordering 
tot het uitspreken van een verbod van een onrechtmatige gedraging af te wijzen 
als die gedraging 'op grond van zwaarwegende maatschappelijke belangen be­
hoort te worden geduld.' Wijst de rechter om die reden een verbod af, dan 'be­
houdt [benadeelde] zijn recht op vergoeding van de schade', zo bepaalt het arti­
kel.
Omdat de Hoge Raad sinds Pocketbooks II aanvaardt, dat het vaststellen en 
uitvoeren van een onrechtmatig voorschrift een onrechtmatige daad is,895 kan de
893 PG Awb II, p. 470. Op dezelfde pagina schrijft de regering, dat de bestuursrechter reeds 
krachtens enkele andere wetten bevoegd was de rechtsgevolgen van een vernietigd be­
sluit in stand te laten. Zij schrijft vervolgens: 'De sociale-zekerheidsrechter en de belas­
tingrechter kennen deze bevoegdheid niet, wat vermoedelijk samenhangt met het feit 
dat zij oordelen over financiële besluiten [...].'
894 Aanleiding voor zijn artikel is een uitspraak van de Franse Conseil d'Etat waarin deze de 
bevoegdheid aanneemt op grond waarvan hij een onrechtmatig voorschrift ook slechts 
voor de toekomst mag vernietigen. Het voorschrift betrof onder meer 'de verhoging 
van werkloosheidspremies' (p. 203). Even verderop bespreekt hij een Nederlands voor­
beeld waarin die bevoegdheid zou kunnen worden toegepast, namelijk als vernietiging 
met terugwerkende kracht van een heffingsverordening 'desastreuze gevolgen voor het 
desbetreffende pbo-lichaam zou hebben' dat de heffing int (p. 206).
895 HR 24 januari 1969, NJ 1969, 316, m.nt. H.D. (Pocketbooks II).
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burgerlijke rechter naar de letter van artikel 6:168 BW een toepassingsgebod van 
een onrechtmatig voorschrift afwijzen, omdat 'zwaarwegende maatschappelijke 
belangen' vorderen dat toepassing van het voorschrift wordt geduld.896
Net als artikel 8:72, derde lid, Awb geeft die bepaling de burgerlijke rechter 
niet de bevoegdheid de temporele werking van zijn uitspraken te beperken. Zij 
geeft hem slechts de bevoegdheid om een bepaald soort rechtsherstel aan bena­
deelde te weigeren; niet om zijn oordeel over de onrechtmatigheid van een ge­
draging vanwege 'zwaarwegende maatschappelijke belangen' te beperken tot een 
bepaalde tijdsperiode. W ijst de burgerlijke rechter onder toepassing van artikel 
6:168 BW een vordering tot het uitspreken van een verbod af, dan behoudt bena­
deelde recht op schadevergoeding.897
De Hoge Raad legt artikel 6:168 BW overigens beperkt uit: een vordering tot 
het uitspreken van een verbod tot het plegen van een onrechtmatige handeling 
mag de rechter niet weigeren als daardoor inbreuk wordt gemaakt op 'het grond­
recht van persoonlijke vrijheid'.898 Onduidelijk is, wat het toepassingsbereik van 
dat grondrecht is. De Grondwet kent dat recht niet en in de jurisprudentie is het 
amper tot ontwikkeling gekomen.
7.4.3 Temporele werking van toetsingsuitspraken volgens de rechtspraak
Hoewel de wet hem daartoe niet uitdrukkelijk de bevoegdheid geeft, beperkt de 
Nederlandse rechter soms toch de terugwerkende kracht van zijn uitspraken. 
Beslissingen waarbij hij de terugwerkende kracht van een toetsingsuitspraak 
beperkt, zijn echter zeldzaam: mij is slechts één uitspraak bekend waarin de rech­
ter -  het College van Beroep voor het bedrijfsleven -  de terugwerkende kracht 
van een onverbindendverklaring beperkt.899 Ondanks dat de Hoge Raad nimmer 
de terugwerkende kracht van een van zijn toetsingsuitspraken heeft beperkt, 
staat vast dat ook hij meent, dat de Nederlandse rechter over die bevoegdheid
896 De Hoge Raad heeft in het verleden, anticiperend op de inwerkingtreding van die 
bepaling, een enkele maal een toepassingsverbod van een wettelijk voorschrift afgewe­
zen, omdat zwaarwegende maatschappelijke belangen zich tegen zo'n verbod verzetten 
(HR 18 januari 1991, AB 1991, 241, m.nt. FHvdB (Leffers/Staat), r.o. 3.6). Opgemerkt zij 
dat de onrechtmatigheid van de regeling veroorzaakt werd doordat de overheid het 
égalité-beginsel had geschonden. Omdat de Hoge Raad (nog steeds) geen verbintenis uit 
rechtmatige daad aanvaardt, krijgen deze geschillen de vorm van een onrechtmatige 
daadsactie.
897 Het verschil met art. 8:72, derde lid, Awb is, dat art. 6:168 BW van toepassing is op het 
geval waarin de kans bestaat dat een onrechtmatige daad gepleegd gaat worden, terwijl 
de eerste bepaling van toepassing is op herstel van een reeds gepleegde onrechtmatige 
daad.
898 HR 8 juli 1992, NJ 1993, 488, m.nt. AHJS (Transitruimte), r.o. 4.3.
899 Paragraaf 7.4.3.1.
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beschikt. In zijn advies over constitutionele toetsing uit 1991 gaat hij van het be­
staan van die bevoegdheid uit.900
7.4.3.1 College van Beroep voor het bedrijfsleven
Het College van Beroep voor het bedrijfsleven is de enige Nederlandse rechter 
die eens de temporele werking van zijn toetsingsuitspraken heeft beperkt.901
Op grond van de Zuivelverordening 2000 van het Productschap Zuivel con­
troleert het Melkcontrole Station (MCS) de kwaliteit van door boeren geleverde 
melk. De uitslag van die controle bepaalt of de melk wordt afgenomen en zo ja, 
tegen welke prijs. Tegen de uitslag van zo'n kwaliteitscontrole stelt een boer 
bezwaar in bij het Productschap Zuivel. Nadat zijn bezwaren ongegrond zijn 
verklaard, stelt hij beroep in bij het College van Beroep voor het bedrijfsleven. Bij 
de beoordeling van dat beroep onderzoekt het College ambtshalve of de kwali- 
teitsvaststelling (het besluit in primo) een besluit is in de zin van de Awb. Daar­
voor is volgens het College vereist, dat het besluit van het MCS aan het Product­
schap kan worden toegerekend. In het verleden heeft het die vraag bevestigend 
beantwoord, omdat het controleren van melkkwaliteit een wettelijk taak van het 
productschap is, de controles door het MCS worden gereguleerd door verorde­
ningen van het Productschap en het MCS is erkend door het Productschap.902 Het 
College meent echter, dat die jurisprudentie voor heroverweging in aanmerking 
komt. De W et op de bedrijfsorganisatie kent de bevoegdheden die het MCS uitoe­
fent toe aan het bestuur van het productschap.903 De wet verbiedt het Product­
schap die bevoegdheden over te dragen aan een orgaan buiten het Product- 
schap.904 De constructie dat besluiten van het MCS worden toegerekend aan het 
Productschap, acht het College 'ongewenst', omdat zo voor justitiabelen onduide­
lijkheid kan bestaan over de vraag, bij welk ambt bezwaar kan worden gemaakt 
tegen besluiten van het MCS.
'Het college zal derhalve om deze reden de jurisprudentie van toerekening primaire 
besluiten als het onderhavige aan het bedrijfslichaam in de toekomst niet blijven 
voortzetten. Nu het college zulks lange tijd wel heeft gedaan is naar zijn oordeel een 
overgangstermijn nodig teneinde de bedrijfslichamen in staat te stellen zo nodig hun 
verordeningen en/of besluitvorming aan te passen aan de komende jurisprudentie. Het 
college zal met betrekking tot na 1 januari 2005 genomen primaire besluiten zijn ju ­
risprudentie op dit punt wijzigen.'905
900 Paragraaf 7.4.3.2.
901 In de jaren zeventig van de vorige eeuw ontkende hij nog die bevoegdheid te hebben. 
Zie CBb 24 februari 1976, AB 1976, 104 (Verordening Vakheffing Bloembollen).
902 CBb 27 juni 2003, LJN AH 9722, r.o. 5.1.
903 Art. 95, eerste lid, Wet BO.
904 Art. 95, tweede lid, Wet BO.
905 CBb 19 mei 2004, AB 2004, 269, m.nt. JHvdV (Melkkwaliteit), r.o 5.2.
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Hoewel het College meent, dat de Zuivelverordening, die bevoegdheden toekent 
aan het MCS, onverbindend is omdat het Productschap die bevoegdheden op 
grond van de wet enkel zelf mag uitoefenen, geldt voor besluiten die vóór 1 j a- 
nuari 2005 zijn genomen wel de 'onverbindende' verordening.906
Aan die beperking van de terugwerkende kracht van zijn beslissing, legt het 
College een belangenafweging ten grondslag: bedrijfslichamen moet enige tijd 
worden gegund om hun verordeningen aan te passen.
7.4.3.2 Hoge Raad
Hoewel de Hoge Raad tot nu toe in geen van zijn arresten de terugwerkende 
kracht van zijn toetsingsuitspraken heeft beperkt, is hij van oordeel, dat Neder­
landse rechters wel over die bevoegdheid beschikken, zo blijkt uit zijn advies aan 
de regering uit 1991, waarin hij pleit voor afschaffing van het toetsingsverbod.907 
Hij stelde toen dat 'enkele technieken tot ontwikkeling [zijn] gebracht om de 
gevolgen van al te plotselinge of te ingrijpende wijzingen van het wettelijk stelsel 
te tem peren.'908- 909 Met verwijzing naar het Amerikaanse en Duitse recht schrijft 
hij:910
'Indien de rechter beslist dat een wetsbepaling onverbindend is [...], kan hij onder 
omstandigheden besluiten dat die onverbindendheid slechts ex nunc geldt, dat wil 
zeggen niet terugwerkt; vaak wordt op die niet-terugwerking weer een uitzondering 
gemaakt voor reeds lopende gedingen. '911
Voor toepassing van deze 'techniek' kan aanleiding zijn, zo stelt de Hoge Raad,
'wanneer het terugwerken van de onverbindendheid tot een ernstige inbreuk op de 
rechtszekerheid zou leiden, bijvoorbeeld omdat justitiabelen die geen enkele reden had­
den aan de verbindendheid te twijfelen op onaanvaardbare hoge kosten gejaagd zouden 
worden. '912
906 Zie ook CBb 10 februari 2006, AB 2006, 271, m.nt. I. Sewandono.
907 'Advies van de Hoge Raad en Procureur-Generaal J. Remmelink', afgedrukt in: NJCM- 
Bulletin 1992, p. 258.
908 Idem, p. 256.
909 Ook Halsema noemt in haar memorie van antwoord aan de Eerste Kamer van haar 
grondwetswijzigingsvoorstel deze 'techniek', waarmee de gevolgen van toetsing kun­
nen worden gematigd (Kamerstukken I 2006/07, 28331, C, p. 18).
910 'Advies van de Hoge Raad en Procureur-Generaal J. Remmelink', afgedrukt in: NJCM- 
Bulletin 1992, p. 258 en p. 256.
911 Idem, p. 258.
912 Idem, p. 258.
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De Hoge Raad verklaart niet duidelijk ter bescherming van wiens belangen de 
rechter de temporele werking van zijn toetsingsuitspraken kan beperken. Hij 
spreekt slechts over 'justitiabelen'. Wel verwijst hij naar een drietal uitspraken 
waarin rechters soortgelijke technieken toepassen. Één van die uitspraken is 
Defrenne II waarin het Hof van Justitie van de EG mede in het belang van de 
overheid de terugwerkende kracht van zijn beslissingen beperkte.
In dat arrest uit 1976 spreekt het Hof uit, dat artikel 119 EG (thans artikel 157 
VwEU) -  volgens welke bepaling mannen en vrouwen recht hebben op gelijke 
beloning voor vergelijkbare arbeid -  rechtstreekse werking heeft sinds 1 januari 
1962. Het baseert zich daarbij op de tekst van die bepaling. In veel lidstaten van 
de Europese Gemeenschap was het recht op gelijke beloning nog niet geregeld en 
bestonden aanzienlijke beloningsverschillen tussen mannen en vrouwen. Het Hof 
bepaalt daarom, dat 'vanwege dwingende overwegingen van rechtszekerheid' 
door justitiabelen
'op de rechtstreekse werking van art. 119 geen beroep kan worden gedaan ter staving 
van loonaanspraken over tijdvakken voorafgaande aan de dag waarop dit arrest is uit­
gesproken, behoudens wanneer een werknemer reeds een beroep in rechte o f een daar­
mee gelijk te stellen klacht heeft ingediend.'913
Met die beslissing beschermt het Hof niet alleen werkgevers die hebben nagela­
ten vrouwen hetzelfde loon te betalen als mannen, maar ook lidstaten die hebben 
nagelaten de noodzakelijke maatregelen te nemen ter verzekering van dat
recht.914
Opmerkelijk aan het advies van de Hoge Raad is, dat hij het beperken van de 
terugwerkende kracht van toetsingsuitspraken een 'techniek' noemt. 915 Het lijkt 
echter veel meer te zijn. Door de terugwerkende kracht van toetsingsuitspraken 
te beperken, wijzigt hij immers de rechtspositie van justitiabelen. Zij moeten zich 
naar het voorschrift blijven richten, terwijl het onrechtmatig is. De rechter ge-
913 HvJ EG 8 april 1976, NJ 1976, 510 (Defrenne II).
914 De andere uitspraken die de Hoge Raad in zijn advies noemt, zijn EHRM 13 juni 1979, 
NJ 1980, 462, m.nt. E.A. Alkema (Marckx) en CRvB 22 januari 1985, AB 1985, 569, m.nt. 
JHS (Verzekeringsplicht van directeur-grootaandeelhouder). Beide gevallen zijn vol­
gens mij echter geen voorbeelden van de beperking van de terugwerkende kracht van 
rechterlijke beslissingen, althans zijn niet in die vorm gegoten. In die uitspraken erkent 
de rechter dat de rechtsontwikkeling ertoe leidt, dat een norm thans anders moet wor­
den uitgelegd dan voorheen. Daardoor kunnen voorschrift thans onverbindend zijn met 
een norm terwijl zij vroeger met die norm verenigbaar waren. Zulke beslissingen ver­
schillen met beslissingen waarin de rechter de terugwerkende kracht van wetsuitleg
beperkt, zoals Defrenne II. Daarin besliste het Hof niet dat art. 119 EG een betekenisver­
andering heeft ondergaan, maar wil het de gevolgen van die bepaling matigen.
915 Idem, p. 256.
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bruikt in zo'n geval geen techniek, maar schept recht. Door toch te spreken over 
een 'techniek' lijkt de Hoge Raad het toepassen van die bevoegdheid aanvaard­
baarder te willen maken.
Hoe de Hoge Raad meent dat die 'techniek' dogmatisch moet worden ge­
rechtvaardigd, is niet helder. Hij kan haar rechtvaardigen door te stellen dat het 
rechtszekerheidsbeginsel hem daartoe dwingt, waardoor toepassing van de tech­
niek verenigbaar is met de declaratoire rechtsvindingstheorie. Hij kan haar echter 
ook rechtvaardigen op grond van pragmatische overwegingen, zoals het College 
van Beroep voor het bedrijfsleven doet. In dat geval is toepassing van die be­
voegdheid onverenigbaar met de declaratoire theorie die het rechterlijk toetsings- 
recht van oudsher rechtvaardigt.
7.4.4 Conclusie
Het College van Beroep voor het bedrijfsleven heeft als enige Nederlandse rech­
ter ooit beslist, dat zijn toetsingsuitspraak niet voor het verleden, maar alleen 
voor de toekomst geldt. De wet geeft het College daartoe echter niet de bevoegd­
heid. Het rechtvaardigt zijn beslissing op grond van pragmatische overwegingen. 
Die rechtvaardiging is moeilijk verenigbaar met de declaratoire theorie van 
rechtsvinding waarmee de rechter van oudsher het toetsingsrecht rechtvaardig- 
de.916
Hoewel alleen het College van Beroep voor het bedrijfsleven ooit daadwerke­
lijk de terugwerkende kracht van één van zijn toetsingsuitspraken heeft beperkt, 
neemt de Hoge Raad aan dat ook andere rechters de temporele werking van 
toetsingsuitspraken kunnen beperken. Hij put daarvoor inspiratie uit het Ameri­
kaanse en Duitse recht en de jurisprudentie van het Hof van Justie van de EG.
7 .5  C o n c l u s ie
Het rechterlijk toetsingsrecht in de Verenigde Staten en Nederland wordt van 
oudsher gerechtvaardigd met een beroep op de declaratoire theorie van rechts­
vinding die inhoudt, dat de rechter slechts verklaart wat rechtens geldt en daarbij 
dus geen beleidsvrijheid heeft. In Duitsland wordt dat recht afgeleid uit een vari­
ant van die theorie, namelijk uit de leer dat onrechtmatige wettelijke voorschrif­
ten nietig zijn en de rechter die nietigheid slechts constateert. In de literatuur 
wordt aangenomen, dat die (variant van) declaratoire rechtsvindingstheorie tot 
gevolg heeft, dat rechterlijke toetsingsuitspraken terugwerken. Noodzakelijk is 
dat echter niet.917
916 Zie paragraaf 7.1.
917 Paragraaf 7.1.
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De wet geeft de rechter in de Verenigde Staten, Duitsland en Nederland niet 
de bevoegdheid om de temporele werking zijn toetsingsoordelen te beperken. Zij 
sluit die bevoegdheid echter ook niet per definitie uit.918
Bij die stand van zaken, neemt de rechter in de genoemde landen de be­
voegdheid aan op grond waarvan hij de terugwerkende kracht van zijn toet- 
singsuitspraken kan beperken.919 Het Amerikaanse Hooggerechtshof heeft die 
bevoegdheid in de jaren negentig van de vorige eeuw aanzienlijk ingeperkt. Het 
laat daarbij echter onduidelijkheid bestaan over de vraag of de federale rechter 
volledig onbevoegd is de temporele werking van zijn toetsingsoordelen te beper­
ken, of dat slechts sommige beperkingen verboden zijn.920
Veel uitspraken waarin de rechter de terugwerkende kracht van een toet- 
singsuitspraak beperkt, zijn moeilijk te verenigen met de declaratoire rechtsvin- 
dingstheorie die van oudsher het rechterlijk toetsingsrecht rechtvaardigde. Als de 
historische rechtvaardiging niet meer aansluit bij de praktijk van toetsing, rijst de 
vraag of een andere theorie die praktijk wel kan rechtvaardigen. In het volgende 
hoofdstuk beantwoord ik die vraag.
918 Parargaaf 7.2.2, 7.3.3 en 7.4.2.
919 Paragraaf 7.2.3, 7.3.4 en 7.4.3.
920 Paragraaf 7.2.3.3.
8 Rechterlijke toetsingsbevoegdheid en
s
raison d'Etat
8 .1  I n l e id in g
In hoofdstuk 7 bleek, dat de rechter in de Verenigde Staten, Duitsland en Neder­
land in het verleden de bevoegdheid heeft aangenomen om de temporele w er­
king van zijn toetsingsoordelen te beperken.921 Die bevoegdheid wordt in de 
literatuur onverenigbaar geacht met de declaratoire theorie van rechtsvinding, 
waarmee de rechter van oudsher zijn toetsingsbevoegdheid rechtvaardigde.922
De declaratoire rechtsvindingstheorie heeft een functie. Zij tracht rechterlijke 
beslissingen te legitimeren, doordat volgens die theorie de rechter niets 'doet', 
maar slechts verklaart wat rechtens reeds geldt.923 Vanaf de tweede helft van de 
vorige eeuw is die theorie steeds vaker afgedaan als een fictie.924 Dat die theorie, 
zeker bij het beslechten van zogenoemde hard cases, nauwelijks overeenstemt met 
de praktijk, zullen weinigen betwisten. De vraag die voor- en tegenstanders van 
die theorie verdeeld houdt, is niet of die theorie getrouw weergeeft wat recht­
spraak feitelijk is, maar of zij nog wel een legitimerende functie kan vervullen nu 
wat de rechter doet zó ver blijkt af te staan van wat die theorie voorschrijft.
Een discussie tussen twee rechters in het Amerikaanse Hooggerechtshof geeft 
de posities in dat debat goed weer. Scalia verdedigt, dat de declaratoire theorie 
nog steeds die legitimerende functie kan vervullen:
'I am not so naive (nor do I think our forebears were) as to be unaware that judges in 
a real sense 'make' law. But they make it as judges make it, which is to say as though 
they were 'finding' it -  discerning what the law is, rather than decreeing what it is 
today changed to, or what it will tomorrow be. '925
Die opmerking lokt een felle reactie van Justice W hite uit, die niet inziet hoe die 
theorie rechterlijke beslissingen nog kan legitimeren. Hij schrijft:
921 In paragraaf 7.2.3.3 bleek, dat onduidelijkheid bestaat over de vraag of, en in hoeverre, 
de Amerikaanse rechter thans nog steeds die bevoegdheid heeft of aanneemt.
922 Paragraaf 7.1.
923 Vgl. Mishkin 1965, p. 67.
924 Vgl. Koopmans 1986, p. 413.
925 U.S. Supreme Court 20 juni 1991, 501 U.S. 529 (James M. Beam Distilling Co. v. Geor­
gia), 549 (Scalia, J., concurring).
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'even though [Scalia, JS] is not naive enough (nor does he think the Framers were na­
ive enough) to be unaware that judges in a real sense 'make' law, he suggests that 
judges (in an unreal sense, I suppose) should never concede that they do, and must 
claim that they do no more than discover it, hence suggesting that there are citizens 
who are naive enough to believe them. '926
Schrijvers die de declaratoire theorie als ouderwets hebben afgedaan, zijn op zoek 
gegaan naar een alternatief waarmee het rechterlijk toetsingrecht kan worden 
gerechtvaardigd.
De volgende paragraaf beziet of dat alternatief, anders dan de declaratoire 
theorie, wel een verklaring biedt voor de rechterlijke beslissingen die in het vori­
ge hoofdstuk zijn besproken. Ik concludeer dat die alternatieve theorie dat niet of 
maar voor een klein aantal beslissingen doet.927 Aan die rechterlijke uitspraken 
liggen, zoals vaak, geen dogmatische overwegingen ten grondslag, zoals een visie 
op de aard van de rechtsprekende functie, maar pragmatische. Zij getuigen van 
raison d'État.928 Zulke beslissingen zijn problematisch, omdat zij vrijwel steeds een 
juridische grondslag ontberen.929
8 .2  E e n  m o d e r n e  r e c h t v a a r d ig in g  v o o r  h e t  t o e t s i n g s r e c h t
In de twintigste eeuw wordt het rechterlijk toetsingsrecht minder vaak gerecht­
vaardigd met een beroep op de rechterlijke functie. Veel vaker wordt een recht­
vaardiging van die bevoegdheid gevonden in een materiële democratieopvatting.
In een democratie beslist doorgaans een vergadering van (gekozen) volksver­
tegenwoordigers bij meerderheid. Volgens de formele democratieopvatting is 
uitsluitend die wijze van besluitvorming beslissend voor de vraag of een rege­
ringsvorm democratisch is. Aanhangers van een materiële democratieopvatting 
bestrijden dat. Zij benadrukken de gevaren van democratische besluitvorming: 
de kans bestaat dat de beslissende meerderheid niet of te weinig rekening houdt 
met de grondrechten van minderheden. Van een democratie is volgens hen pas 
sprake als ook de grondrechten van die minderheden zijn gewaarborgd. Zij m e­
nen dat de rechter die bescherming hoort te bieden. Hij moet er als onafhankelijke 
derde op toezien, dat die meerderheidsbesluiten de grondrechten van burgers 
niet schaden.930 De rechterlijke toetsingsbevoegdheid is een middel waarmee dat 
doel kan worden verwezenlijkt.931
926 Idem, p. 546 (White, J., concurring).
927 Paragraaf 8.2.
928 Paragraaf 8.3.
929 Paragraaf 8.3.1 en 8.3.2.
930 De overheid komt naar haar aard geen beroep op grondrechten toe.
931 Vgl. Troper 2003, p. 109-121.
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Ook deze theorie kan -  net als de declaratoire rechtsvindingstheorie -  slechts 
zelden verklaren waarom de rechter soms de temporele werking van zijn toet- 
singsuitspraken beperkt. De in het vorige hoofdstuk besproken jurisprudentie 
laat zien dat de rechter met die beslissingen slechts af en toe grondrechten be­
schermt.
In de Verenigde Staten heeft de rechter uitsluitend de temporele werking be­
perkt in gevallen waarin belastingwetgeving onrechtmatig is. Daardoor moesten 
burgers belasting betalen, terwijl de wet waarop de betreffende heffing beruste, 
onrechtmatig was. Van grondrechtenbescherming is in zo'n geval geen sprake.932
Het Duitse Bundesverfassungsgericht beschermt soms grondrechten als het de 
temporele werking van zijn toetsingsuitspraken beperkt. Het doet dat als het de 
toepassing beveelt van wetgeving die beoogt een sociaal grondrecht te verwezen- 
lijken.933 Als die wetgeving dat doel onvoldoende bereikt, kan het Hof dat gebrek 
niet herstellen door de gewraakte voorschriften buiten toepassing te laten: het 
sociale grondrecht zou door die beslissing alleen nog maar minder worden ver­
vuld. Meestal echter beschermt het Bundesverfassungsgericht geen grondrechten 
met zijn beslissingen waarin het een onrechtmatig voorschrift niet buiten toepas­
sing laat. De jurisprudentie waarin het de toepassing beveelt van onrechtmatige 
belastingwetgeving illustreert dat. In zulke gevallen moet de burger, zoals ge­
zegd, toch belasting betalen ondanks de onrechtmatigheid van de regeling op 
grond waarvan die belasting wordt geheven. Volgens sommige auteurs beperkt 
het Hof in die gevallen zelfs grondrechten. Zo schrijft Moes, dat de rechter met 
die beslissingen het recht op eigendom schendt.934 Het beperken van de terug­
werkende kracht van uitspraken waarin het Hof belastingwetgeving toetst, leidt 
volgens hem tot:
‘einer Pervertierung des Grundrechtschutzes im Steuerrecht [...]: Je großer das durch 
den verfassungswidrigen Besteuerungszugriff erlangte Gesamtsteueraufkommen ist, 
desto geringer wäre die Wahrscheinlichkeit, dass eine Abwehr des einzelnen Grund­
rechtseingriff in vollem Umfang gelingen kann.'935
Voor andere beslissingen van het Hof is het evident, dat zij geen grondrechten 
beschermen, maar zelfs inperken. Het duidelijkste voorbeeld van zo'n inperking 
is het geval waarin het Hof bepaalde, dat een onrechtmatig voorschrift toepas­
baar blijft op grond waarvan veroordeelden die, kort gezegd, een gevaar voor de 
samenleving vormden, ook na het uitzitten van hun gevangenisstraf in hechtenis
932 Paragraaf 7.2.3.3.
933 Paragraaf 7.3.4.1.
934 Art. 14 GG.
935 Moes 2008, p. 31-32. Andere auteurs zien in die jurisprudentie een schending van het 
grondwettelijk recht op een rechtsmiddel (art. 19, vierde lid, GG). Zie Seer 1996, p. 290.
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konden worden genomen. Het 'algem een belang' zou zich verzetten tegen de 
onmiddellijke niet-toepasselijkheid van die wet, zo overwoog het Hof.936
De enige keer dat de Nederlandse rechter de temporele werking van een van 
zijn toetsingsuitspraken heeft beperkt, beschermde hij evenmin grondrechten. 
Doordat het College van Beroep voor het bedrijfsleven de onverbindendverkla- 
ring van de Zuivelverordening 2000 pas in de toekomst in werking deed treden, 
voorkwam het slechts dat het stelsel van melkkeuring niet kon worden toegepast, 
waardoor het bestuur een van zijn wettelijke taken tijdelijk niet meer zou kunnen 
vervullen.
8 .3  R e c h t e r  e n  r a i s o n  d 'É t a t
De hiervóór besproken moderne rechtvaardiging voor het rechterlijk toetsings- 
recht verklaart slechts uitzonderlijk waarom de rechter de terugwerkende kracht 
van zijn toetsingsoordelen beperkt. Slechts zelden liggen aan die beslissingen 
dogmatische overwegingen ten grondslag. Meestal acht de rechter het toepassen 
van een onrechtmatig voorschrift om pragmatische redenen wenselijk. Hij beoogt 
met het gros van die beslissingen geen grondrechten te beschermen, maar dient 
daarmee het staatsbelang: de raison d'État.
Kortmann omschrijft een beroep op de raison d'État als
'het al dan niet uitdrukkelijk aanvoeren van (veelal buitenjuridische) argumenten om 
zich buitenwettelijke bevoegdheden aan te meten, om de toepassing van rechtsregels te 
ontgaan o f om deze een betekenis te verlenen die zij van origine niet o f zeer waar­
schijnlijk niet hadden. '937
Vaak zal er sprake zijn van een beroep op 'het algemeen belang, een verwijzing 
naar de openbare orde of dreigende onbestuurbaarheid en chaos', schrijft hij. Een 
al dan niet verhuld beroep op de raison d'État beoogt kortom de staat 'draaiende' 
te houden. De in het vorige hoofdstuk besproken jurisprudentie geeft uitdruk­
king aan dat idee: met een beroep op -  samengevat -  de regeerbaarheid van het 
land wijkt de rechter af van de regel dat zijn beslissingen terugwerkende kracht 
hebben. In zulke geval geldt: 'het doel heiligt de m iddelen.'938
Beslissingen die vrijwel uitsluitend zijn ingeven door het behartigen van het 
belang van de Staat -  de raison d'État -  zijn niet altijd onrechtmatig. Soms geeft 
het staatsnoodrecht overheidsambten de bevoegdheid tot het nemen van zulke 
beslissingen. Dat geldt -  op een enkele uitzondering na -  niet voor de rechterlijke
936 BVerfG 10 februari 2004, 109 E 190 (Sicherungsverwahrung).
937 Kortmann 2009, p. 7.
938 Idem, p. 7.
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toetsingsuitspraken die ik hiervóór behandelde.939 Zij komen voort uit een gou­
vernementele houding van de rechter en zijn in strijd met het legaliteitsbegin-
sel.940
8.3.1 Staatsnoodrecht en rechterlijke uitspraakbevoegdheden
Het staatsnoodrecht kan worden verdeeld in wettelijk en buitenwettelijk 
staatsnoodrecht.941 Het wettelijk staatsnoodrecht geeft doorgaans bevoegdheden 
aan de regering wanneer de Staat in oorlog verkeert en wanneer zich rampen 
hebben voorgedaan of zich dreigen voor te doen.942 Tal van andere gevallen van 
staatsnood kunnen zich echter voordoen. In zulke gevallen kunnen overheids­
ambten een beroep doen op buitenwettelijk (ook wel: subjectief) staatsnoodrecht 
om de continuïteit van de Staat of van het 'staatsleven' te waarborgen; om te 
voorkomen dat de 'maatschappelijke orde'943 ten onder gaat. Het belang van die 
maatschappelijke orde maakt, dat afgeweken kan worden van het constitutionele 
recht.944 Dat afwijken is gerechtvaardigd, omdat daarmee wordt beoogd het con­
stitutioneel recht later weer na te kunnen leven.945 Juist ter bescherming van het 
constitutionele recht mag tijdelijk van dat recht worden afgeweken.946
Een voorbeeld van toepassing van dergelijke buitenwettelijke bevoegdheden 
is te vinden in de Nederlandse rechtspraak.947 Tegen het einde van de Tweede 
Wereldoorlog was voedsel schaars geworden, terwijl de zwarte handel bloeide. 
Om die handel tegen te gaan legt de burgemeester van de gemeente Maurik in 
februari 1945 een zwarthandelaar een hoge boete op, zonder daartoe wettelijk 
bevoegd te zijn. Hij was tot die maatregel overgegaan, omdat de zwarte handel 
de voedselvoorziening zó ernstig belemmerde, dat verstoring van de openbare
939 Paragraaf 8.3.1.
940 Paragraaf 8.3.2.
941 Het onderscheid komt in de Verenigde Staten, Duitsland en Nederland voor. Zie E. 
Klein 1992, p. 411-413; Kortmann 2008, p. 196-197. Vgl. de concurring opinion van Justice 
Burton bij U.S. Supreme Court 2 juni 1952, 343 U.S. 579 (Youngstown Sheet & Tube Co. 
v. Swayer), 659, die een onderscheid maakt tussen 'gewone' bevoegdheden en implied 
powers, die in noodsituaties toepasselijk zijn.
942 Zie voor de Verenigde Staten: art. I, negende lid, tweede al. en het Vijfde Amendement; 
voor Duitsland: art. 35 en 115a e.v. GG en voor Nederland: art. 103 Gw.
943 Bellekom e.a. 2007, p. 264.
944 Bijv. Bellekom e.a. 2007, p. 264. Kortmann 2008, p. 79 is zelfs van mening, dat het consti­
tutionele recht in geval van staatsnood ophoudt te gelden.
945 Kortmann 2008, p. 79.
946 De geoorloofdheid van toepassing van buitenwettelijk staatsnoodrecht, illustreerde 
Lincoln door het stellen van de retorische vraag: '(is) it possible to lose the nation and yet 
preserve the Constitution?' (geciteerd in: U.S. Supreme Court 2 juni 1952, 343 U.S. 579 
(Youngstown Sheet & Tube Co. v. Swayer), 662 (Clark, J., concurring)).
947 Voermans 2004, p. 6-8 noemt nog enkele andere voorbeelden.
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orde dreigde. De Hoge Raad acht het opleggen van de boete rechtmatig. Hij 
overweegt, dat:
'gelet op de feitelijke omstandigheden, niet kan worden ontkend, dat het toepassen van 
een maatregel als onderhavige -  welke zich aan de qualificatie naar de begrippen 
van het gewone recht onttrekt -  door den burgemeester kan zijn geboden geweest 
ter bescherming van de aan diens zorg toevertrouwde openbare belangen'.948
De vraag of van een situatie sprake is waarin dergelijke buitenwettelijke noodbe­
voegdheden kunnen worden toegepast, en zo ja, of die bevoegdheden rechtmatig 
zijn toegepast, is lastig te beantwoorden. Hoewel steeds duidelijk zal zijn wan­
neer van zo'n noodtoestand evident geen sprake is, zijn er tal van twijfelgevallen 
denkbaar. De rechter kan in die gevallen vaak achteraf toetsen of noodbevoegd­
heden terecht zijn toegepast. Van veel groter belang voor de effectiviteit van het 
buitenwettelijk staatsnoodrecht dan het oordeel van de rechter is echter of de 
genomen noodmaatregelen door de rechtssubjecten feitelijk als recht worden 
aanvaard en nageleefd. Slechts in dat geval, kan het buitenwettelijke staatsnood- 
recht de functie vervullen waarvoor het is bedoeld.
In de literatuur wordt het buitenwettelijk staatsnoodrecht vooral van belang 
geacht voor het bestuur.949 De mogelijkheid dat de rechter buitenwettelijk 
staatsnoodrecht toepast, blijft nagenoeg onbesproken.950 Soms echter is ook hij 
geroepen deze buitenwettelijke bevoegdheden toe te passen. Het, in het vorige 
hoofdstuk besproken, Umsatzsteuer-Urteil van het Duitse Bundesverfassungsgericht 
is daarvan naar mijn oordeel een voorbeeld.951 Het Hof achtte daarin een belas- 
tingvoorschrift onrechtmatig, maar sprak daarvan niet de nietigheid uit, omdat 
het voorschrift zorgde voor ruim veertig procent van de belastinginkomsten van 
de bond.952 Nietigverklaring van het voorschrift zou wel eens het 'bankroet' van 
de bond kunnen betekenen, zoals een lid van de Bondsdag vreesde. Thans zou 
het Hof zo'n voorschrift om die reden Unvereinbar verklaren, de toepassing ervan 
bevelen en bepalen, dat de wetgever geen rechtsherstel met terugwerkende 
kracht hoeft te bieden. Hoewel het onaannemelijk is dat het Hof de bevoegdheid 
daartoe kan ontlenen aan het Bundesverfassungsgerichtsgesetz, lijdt het naar mijn 
oordeel geen twijfel, dat het tot die beperking van de terugwerkende kracht van 
toetsingsoordeel bevoegd is en wel krachtens buitenwettelijk staatsnoodrecht. 
Hetzelfde geldt voor de Amerikaanse en Nederlandse rechter.
948 HR 15 februari 1952, NJ 1953, 52 (Burgemeester van Maurik) (cursivering, JS).
949 Bellekom e.a. 2007, p. 264.
950 Een uitzondering is H.H. Klein 1968, p. 36-37.
951 Zie paragraaf 7.3.4.2 (iii).
952 BVerfG 20 december 1966, 21 E 12 (Umsatzsteuer), 13.
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Echter, voor geen enkele andere van de in het vorige hoofdstuk besproken 
toetsingsuitspraken geldt dat de rechter de bevoegdheid daartoe kon ontlenen 
aan buitenwettelijk staatsnoodrecht. Van staatsnood was in die gevallen immers 
evident geen sprake. Onvoldoende voor het aannemen van staatsnood is bijvoor­
beeld, dat de niet-toepasselijkheid van een onrechtmatige belastingwet tot gevolg 
heeft dat enkele beleidsvoornemens niet uitgevoerd kunnen worden. Evenmin is 
van staatsnood sprake als de onrechtmatigheid van een wettelijk voorschrift ertoe 
leidt, dat een rookverbod in de horeca niet geldt953 of een gevaarlijke gevangene 
niet opgesloten kan blijven.954 Die beslissingen werpen de maatschappelijke orde 
niet omver.
8.3.2 Het legaliteitsbeginsel en rechterlijke uitspraakbevoegdheden
De beslissing van de rechter om -  zonder dat er sprake is van staatsnood -  toch 
de temporele werking van zijn toetsingsoordeel te beperken, komt in het m eren­
deel van de hiervoor bespreken gevallen voort uit een gouvernementele houding 
van de rechter. Hij laat het belang van de overheid -  het halen van beleidsdoelen
-  zwaarder wegen dan het belang dat individuele belanghebbenden hebben bij 
het onmiddellijk buiten toepassing laten van het onrechtmatige voorschrift, ter­
wijl geen noodtoestand dreigt. Tegen zo'n invulling van de rechtsprekende be­
voegdheid bestaan belangrijke bezwaren.
Schutte betoogt (in een iets ander, maar aan dit vraagstuk gerelateerd ver­
band) dat zo'n invulling onverenigbaar is met de onpartijdigheid van rechters. 
Hij schrijft:
'[E]en rechter die zich bijvoorbeeld medeverantwoordelijk voelt over de budgettaire 
gevolgen voor de staat en dat 'prijskaartje' een rol laat meespelen om de gevolgen van 
zijn beslissing te 'verzachten' (voor de staat, wel te verstaan), kan simpelweg geen on­
afhankelijke [bedoeld is: onpartijdige, JS] rechter worden genoemd. De 'rechtsvormen- 
de taak' blijkt dan al snel een schaamlap voor ondergeschiktheid aan regering en wet­
gever en hun politieke agenda.'955
M et de beschreven invulling van de rechtsprekende bevoegdheid is niet alleen de 
onpartijdigheid van de rechter lastig te verenigen; zij staat ook met het legaliteits­
beginsel op gespannen voet.956 Volgens dat beginsel mag de overheid alleen dan 
burgers belastende besluiten nemen als zij daartoe de bevoegdheid heeft gekre­
953 BVerfG 30 juli 2008, 121 E 317 (Rauchverbot).
954 BVerfG 10 februari 2004, 109 E 190 (Sicherungsverwahrung).
955 Schutte 2009, p. 679.
956 Vgl. Bloembergen 2000, p. 1401-1403 en Lubbers 2004, p. 31-32.
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gen krachtens de wet of de Grondwet.957 De rechter handhaaft dat beginsel door­
gaans met zijn toetsingsbevoegdheid. In veel van zijn beslissingen die in het vori­
ge hoofdstuk zijn besproken, gaat hij echter aan dat beginsel voorbij. Beslissend is 
daarin slechts of de uitkomst van de rechterlijk uitspraak voor de overheid w en­
selijk of aanvaardbaar is.958
Van de rechters waarvan in het vorige hoofdstuk de jurisprudentie is bespro­
ken, rechtvaardigt alleen het Duitse Bundesverfassungsgericht zijn uitspraken 
waarin het de terugwerkende kracht van zijn toetsingsoordelen beperkt, niet 
uitsluitend met een beroep op de wenselijkheid of aanvaardbaarheid van de 
gevolgen van zijn beslissing. Het tracht die beslissingen ook te verenigen met de 
declaratoire rechtsvindingstheorie. Dat geldt in het bijzonder voor de arresten 
waarin het belastingwetgeving toetst. Het H of stelt, dat de Duitse Grondwet -  en 
in het bijzonder het daaruit afgeleide rechtszekerheidsbeginsel -  hem ertoe ver­
plicht de toepassing te bevelen van sommige onrechtmatige belastingvoorschrif- 
ten.
Op die redenering is in Duitsland kritiek. Volgens Ipsen verhult het Hof 
daarmee slechts, dat het de toepassing beveelt van een onrechtmatig voorschrift 
omdat het die toepassing wenselijk vindt. In plaats van het rechtszekerheidsbe­
ginsel, dat het Hof uit artikel 20, derde lid, GG en het 'Gesamtkonzeption des 
Grundgesetzes' afleidt,959 benadrukt hij het in die bepaling genoemde legaliteitsbe­
ginsel.960 Dat beginsel verbiedt het Hof volgens hem toepassingsgeboden te ge­
ven.961 Hij schrijft:
'Gegenüber dieser eindeutigen und nach der hier vertretenen Auffassung durch das 
Grundgesetz determinierten Rechtslage müssen pragmatische Gesichtspunkte not­
wendig zurücktreten: Zweckmäßigkeit lässt sich nicht gegen Rechtmäßigkeit abwä­
gen'.962
957 Het beginsel vormt in landen met een civil law-traditie een van de grondslagen van de 
rechtsstaat. Vgl. Van der Pot 2006, p. 651. Het rechtsstelsel van de Verenigde Staten 
heeft geen civil law-, maar een common law-traditie. Het legaliteitsbeginsel speelt in dat 
rechtsstelsel daardoor een minder prominente rol, maar is zeker niet afwezig. Vgl. bijv. 
Merill 2010, p. 454-455.
958 Ook andere elementen kunnen een rol spelen. Zo neemt het Amerikaanse Hoogge­
rechtshof ook in ogenschouw of de overheid te goeder of te kwader trouw was. Zie pa­
ragraaf 7.2.3.3.
959 BVerfG 1 juli 1953, 2 E 380 (Haftentschädigung), 403.
960 Het artikellid bepaalt: "Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmäßige Ordnung, die vollzie­
hende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden."
961 Ipsen 1980, p. 218-219.
962 Idem, p. 220.
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Of de rechter de bevoegdheid zou moeten hebben om de gevolgen van zijn toet- 
singsuitspraken te matigen, is een vraag die de (democratisch gekozen) wetgever 
moet beantwoorden. Hij, en niet de rechter, verleent bevoegdheden aan over­
heidsambten. Is de wetgever van oordeel, dat de rechter over die bevoegdheid 
hoort te beschikken, dan kan hij leren van enkele van de nieuwe Europese demo­
cratieën. Zo verleent de Tjechische Grondwet het Constitutioneel Hof de be­
voegdheid om zelf het tijdstip te kiezen waarop een onrechtmatige wet buiten 
werking treedt.963
8 .4  C o n c l u s ie
De beslissingen waarin de rechter de temporele werking van toetsingsoordelen 
beperkt, kunnen maar deels worden verklaard door de theorie die van oudsher 
het rechterlijk toetsingsrecht rechtvaardigde: de declaratoire theorie van rechts- 
vinding.964 De moderne rechtvaardiging voor het rechterlijk toetsingsrecht kan 
dat evenmin. Het komt geregeld voor dat de rechter m et de terugwerkende 
kracht van zijn toetsingsuitspraken geen grondrechten beschermt. De beslissin­
gen getuigen veel meer van een pragmatische inslag, van raison d'État. Tegen 
zulke beslissingen bestaan bezwaren: zij staan op gespannen voet met het legali­
teitsbeginsel. Slechts tijdens (dreigende) staatsnood is de rechter bevoegd de 
terugwerkende kracht van zijn beslissingen te beperken op grond van overwe­
gingen van raison d'État. Zulke gevallen doen zich echter maar zeer zelden
voor.965
963 Art. 89, eerste lid, Gw-Tjechische Republiek (zie Pavlicek & Kindlova 2006, p. II-60). Zie 
ook art. 62 van de Franse Constitutie dat een vergelijkbare bevoegdheid verleent aan de 
Conseil Constitutionnel. Het is overigens niet nieuw dat een grondwet aan een constituti­
oneel hof zulke bevoegdheden geeft. Ook het oudste constitutionele Hof -  het Oosten­
rijkse -  beschikt bijvoorbeeld over die bevoegdheid. Zie artt. 139, tweede lid en 140, 








9 .1  I n l e id in g
Hiervóór zijn drie aspecten van de rechtsgevolgen van toetsingsuitspraken van 
de Amerikaanse federale rechter, het Duitse Bundesverfassungsgericht en de Ne­
derlandse rechter met elkaar vergeleken. Er bleken een aantal verschillen en aan­
tal overeenkomsten tussen die landen te bestaan. Ik herhaal die kort. Vervolgens 
ga ik in op de wijze waarop de rechtsgevolgen van toetsingsuitspraken in die 
landen worden gerechtvaardigd en bekitiseerd.
9 .2  R e c h t s g e v o l g e n  v a n  t o e t s i n g  v a n  w e t g e v in g
In deel II bleek, dat de werking van toetsingsuitspraken van de Amerikaanse 
federale rechter, het Duitse Bundesverfassungsgericht en de Nederlandse rechter 
meer op elkaar zijn gaan lijken.
Van oudsher hebben toetsingsuitspraken van het Duitse constitutionele Hof 
werking erga omnes. Zij hebben 'wetskracht', zoals de Duitse Grondwet bepaalt.966 
Bij het toekennen van die wetskracht hadden de opstellers van het de Duitse 
Grondwet zich laten inspireren door de werking van uitspraken van het Ameri­
kaanse Hooggerechtshof.967 Uitspraken van dat rechtscollege verkrijgen traditio­
neel weliswaar slechts gezag van gewijsde tussen procespartijen, maar de regel 
van stare decisis zorgt ervoor dat ook alle lagere rechters aan de holding van een 
uitspraak van dat college zijn gebonden, ook in geschillen tussen andere partijen 
dan de verkrijgers van die uitspraak. De holding van een toetsingsuitspraak bevat 
in de regel het oordeel over de rechtmatigheid van (de toepassing van) het ge­
toetste voorschrift. Doordat die holding alle lagere rechters bindt, heeft de regel 
van stare decisis materieel tot gevolg, dat toetsingsuitspraken van het Amerikaan­
se Hooggerechtshof werking erga omnes hebben.968 Toetsingsuitspraken van de 
Nederlandse rechter werkten van oudsher slechts tussen partijen. Doordat het 
Nederlandse recht -  anders dan het op common law geschoeide Amerikaanse




federale recht -  de regel van stare decisis niet kent, verkregen zijn toetsingsuit- 
spraken ook niet op een andere wijze werking erga omnes.969
Deze beschrijving van de werking van toetsingsuitspraken van de Am eri­
kaanse federale rechter en van de Nederlandse rechter is thans deels achterhaald.
De Amerikaanse rechter heeft in de twintigste eeuw de wettelijke bevoegd­
heid verkregen om uitspraak te doen in class actions. Eiser procedeert met zo'n 
actie niet enkel ten behoeve van zichzelf, maar ook ten behoeve van anderen die 
zich in een soortgelijke positie als eiser bevinden. Vordert hij met zo'n class action 
een verbod, dan bindt de uitspraak van de rechter niet alleen hem, maar ook alle 
leden van de class. Sinds de jaren zestig van de vorige eeuw gebruiken justitiabe­
len deze procesfiguur veelvuldig om 'tegen' wetgeving te procederen: zij vorde­
ren een toepassingsverbod aan het adres van de overheid van de volgens hen 
onrechtmatige wet.970 W ijst de rechter zo'n toepassingsverbod toe, dan moet de 
overheid jegens een ieder die onder het toepassingsbereik van de gewraakte valt, 
de wet buiten toepassing laten. De uitspraak heeft dus werking erga omnes. De 
procesfiguur class actions versterkt daarmee de materiële erga omnes-werking die 
toetsingsuitspraken van het Amerikaanse Hooggerechtshof reeds sinds Marbury 
v. Madison als gevolg van de regel van stare decisis hadden.971
De Nederlandse burgerlijke rechter heeft in de twintigste eeuw de bevoegd­
heid gekregen om uitspraak te doen in collectieve en algemeen belangacties. De 
rechtsgevolgen van zo'n uitspraak verschillen enigszins van de Amerikaanse class 
action. Als de Nederlandse burgerlijke rechter een door een algemeen- 
belangvereniging gevorderd toepassingsverbod van een onrechtmatig voorschrift 
toewijst, is gedaagde -  meestal de overheid -  in beginsel gehouden het voor­
schrift jegens niemand toe te passen. Het verbod werkt dus erga omnes. Leeft 
gedaagde dat verbod niet na, dan kan echter -  anders dan in de Verenigde Staten
-  alleen eiser nakoming van dat verbod vorderen.972
Een andere oorzaak van de ontwikkeling die ertoe heeft geleid, dat toetsings- 
uitspraken van de Nederlandse rechter niet uitsluitend inter partes werken, is de 
zogenoemde volgplichtjurisprudentie. Daarin besliste de Hoge Raad, dat de bur­
gerlijke rechter en de strafrechter soms toetsingsoordelen van de (hoogste) be­
stuursrechter moeten overnemen, ook in geschillen tussen andere partijen dan de 
verkrijgers van de bestuursrechtelijke uitspraak.973
De conclusie luidt dus dat in de Verenigde Staten de (materiële) erga omnes- 







sterkt en dat in Nederland rechterlijke toetsingsuitspraken thans werking erga 
omnes kunnen hebben, terwijl zij voorheen uitsluitend inter partes werkten.
De wijze waarop de rechter in beide landen wettelijke voorschriften toetst, 
leidt ertoe dat die erga omnes-werking ook in de praktijk van belang is. Zowel de 
Amerikaanse federale rechter als de Nederlandse rechter toetsen niet uitsluitend 
de toepassing van wettelijke voorschriften, maar ook de rechtmatigheid van het 
voorschrift zelf. Zou de rechter uitsluitend de toepassing van een voorschrift 
toetsen, dan zouden de gevolgen van die erga omnes-werking in de praktijk teniet 
worden gedaan. Bij die wijze van toetsing zijn immers de feiten en omstandighe­
den waaronder het voorschrift is toegepast, beslissend voor het oordeel dat het 
voorschrift onrechtmatig is: de toetsingsuitspraak is daardoor sterk geïndividua­
liseerd. Voor derden -  wier feiten omstandigheden verschillen van die van de 
verkrijgers van de toetsingsuitspraak -  is dat toetsingsoordeel daardoor niet van 
belang: op hun geval is de uitspraak niet van toepassing.974
De Amerikaanse federale rechter en de Nederlandse rechter achten een wette­
lijk voorschrift zelf onrechtmatig als het geen enkele rechtmatige toepassing heeft 
of als een onrechtmatige toepassing van het voorschrift niet van de rest van het 
voorschrift kan worden afgesplitst.975 Sinds het midden van de vorige eeuw wijkt 
de Amerikaanse federale rechter in enkele bijzondere gevallen van deze toet- 
singsregels af. Als het gewraakte voorschrift de vrijheid van meningsuiting, het 
recht op abortus, het recht om het land te verlaten of het federalisme beperkt, 
acht hij het voorschrift reeds onrechtmatig als het een substantieel aantal on­
rechtmatige toepassingen heeft. Die wijze van toetsing staat bekend als de doctri­
ne o f overbreadth.976
Voor de Amerikaanse federale rechter geldt, dat hij een voorkeur heeft voor 
toetsing van de toepassing van een voorschrift. De Nederlandse rechter heeft zich 
nooit uitgesproken over zo'n voorkeur. Doordat hij traditioneel slechts toetst als 
een concrete belangenaantasting van een van de partijen daartoe aanleiding geeft, 
lijkt echter ook voor hem te gelden, dat hij de voorkeur geeft aan toetsing van de 
toepassing van het voorschrift boven toetsing van het voorschrift zelf.977
Voor het Duitse Bundesverfassungsgericht geldt het omgekeerde: in beginsel 
toetst dat Hof het voorschrift zelf. Tijdens het eerste decennium van zijn bestaan 
meende het Hof zelfs onbevoegd te zijn om zijn toetsingsoordeel te beperken tot 
een toepassing van het gewraakte voorschrift. Thans neemt het echter aan ook 
bevoegd te zijn tot toetsing van de toepassing van het voorschrift, zonder ver­
plicht te zijn aan dat toetsingsoordeel gevolgen te verbinden voor het voorschrift
974 Paragraaf 3.1.




zelf.978 Hoewel uitspraken waarin het Hof uitsluitend de toepassing van een wet­
telijk voorschrift toetst -  net als alle andere toetsingsuitspraken van het Hof -  erga 
omnes werken, geven zij vanwege het sterk geïndividualiseerde toetsingsoordeel 
de facto slechts rechten aan procespartijen.
Deel III bespreekt de juridische status van een onrechtmatig voorschrift. In dat 
deel overheersen de verschillen tussen de drie onderzochte landen.
Naar Amerikaans recht geldt, dat de rechter een onrechtmatig wettelijk voor­
schrift buiten toepassing moet laten.979 Hij mag het niet vernietigen.980 Het gevolg 
daarvan is, dat zo'n voorschrift herleeft als de oorzaak van zijn onrechtmatigheid 
wordt weggenomen.981 Dat geldt ook als het voorschrift lange tijd onrechtmatig is 
geweest. De Amerikaanse rechter mag een voorschrift namelijk niet buiten toe­
passing laten omdat het in onbruik is geraakt.982
In Duitsland daarentegen is een onrechtmatig wettelijk voorschrift van 
rechtswege nietig. Het gevolg daarvan is dat het blijvend uit de rechtsorde is 
verdwenen en nooit kan herleven. Het Bundesverfassungsgericht stelt die nietig­
heid (declaratoir) vast.983
Het Nederlandse recht neemt een tussenpositie in. Als de wet over de juridi­
sche status van een onrechtmatig voorschrift zwijgt, dan mag de Nederlandse 
rechter het slechts buiten toepassing laten. Als zo'n voorschrift vervolgens op­
houdt onrechtmatig te zijn, herleeft het.984 Slechts in een bijzonder geval kan de 
rechter dat herleven verhinderen, namelijk als uit een wetsbesluit blijkt, dat de 
wetgever die het voorschrift heeft vastgesteld ervan uitgaat dat het voorschrift 
verouderd is.985
Soms bevat de Nederlandse wet wel regels over de juridische status van een 
onrechtmatig voorschrift. In zo'n geval bepaalt de wet, dat zo'n voorschrift 'ver­
valt' of 'ophoudt te gelden'. Het is dan uit de rechtsorde verdwenen. De rechter 
stelt dat rechtsgevolg (declaratoir) vast.986 In een uitzonderlijk geval geeft de 
bijzondere wet de Nederlandse bestuursrechter de bevoegdheid om sommige 
onrechtmatige voorschriften te vernietigen. De vernietiging is -  anders dan de 
vaststelling dat een voorschrift is vervallen -  geen declaratoir, maar een constitu­











Hoewel de rechter in beide gevallen iets anders 'doet', zijn de rechtsgevolgen 
hetzelfde: in beide gevallen kan het voorschrift niet herleven.987
Deel IV behandelt de temporele werking van rechterlijke toetsingsuitspraken. In 
alle drie de besproken rechtsstelsels heeft de rechter de temporele werking van 
zijn toetsingsuitspraken wel eens beperkt.
In de Verenigde Staten betrof het een uitspraak waarin het Hooggerechtshof 
vaststelde dat een belastingwet onrechtmatig was. Het Hof kwam tot die beslis­
sing, omdat de gevolgen van het toekennen van (de gebruikelijk) terugwerkende 
kracht aan die uitspraak grote gevolgen had voor de overheidsfinanciën en de 
wetgever meende en kon menen, dat de gewraakte wet rechtmatig was.988
Het Duitse Bundesverfassungsgericht beperkt met enige regelmaat de terug­
werkende kracht van zijn toetsingsuitspraken. Het verklaart in die gevallen het 
onrechtmatige wettelijke voorschrift niet, zoals gebruikelijk, nietig, maar ver­
klaart het Unvereinbar met een hogere norm. Vervolgens beveelt het zijn (voorlo­
pige) toepassing.989 Om drie redenen beperkt het Hof de terugwerkende kracht 
van zijn toetsingsuitspraken: ter bescherming van grondrechten, de rechtszeker­
heid of het algemeen belang.990 In de meeste gevallen zijn die beslissingen gunstig 
voor de overheid.
In Nederland heeft alleen het College van Beroep voor het bedrijfsleven een 
keer de terugwerkende kracht van zijn toetsingsuitspraken beperkt. De Hoge 
Raad acht zich daartoe echter ook bevoegd.991
9 .3  R e c h t s g e v o l g e n  v a n  t o e t s i n g  e n  d e  t r ia s
In de hiervóór samengevatte hoofdstukken heb ik bijzondere aandacht besteed 
aan de vraag hoe de rechtsgevolgen van toetsing worden gerechtvaardigd en 
bekritiseerd. Daarbij werd dikwijls een beroep gedaan op de trias. Soms werden 
die rechtsgevolgen uit de rechterlijke functie afgeleid en op die wijze gerecht­
vaardigd; andere rechtsgevolgen werden bekritiseerd omdat zij te veel op wetge­
ving leken.
In de Verenigde Staten, Duitsland en Nederland worden de functies recht­
spraak en wetgeving op ongeveer dezelfde wijze gedefinieerd. Rechtspraak is het 







volging op grond van rechtsregels. W etgeving is het (uit eigener beweging) vast­
stellen van algemene, dat wil zeggen: abstracte, bindende rechtsregels.
Toch zagen wij, dat er aanzienlijke verschillen kunnen bestaan tussen de 
rechtsgevolgen van toetsing in die drie landen en dat dezelfde rechtsgevolgen in 
die landen soms heel verschillend worden gewaardeerd.
Een deel van die verschillen kan worden verklaard door de trias zelf. Omdat 
de trias een rekbaar beginsel is, kunnen daaruit op één rechtsvraag twee of meer 
met elkaar strijdige antwoorden worden afgeleid. Zo kan de trias formeel en 
materieel worden uitgelegd. De wijze waarop Amerikaanse en Nederlandse au­
teurs de vraag beantwoorden of de rechter in onbruik geraakte voorschriften 
buiten toepassing mag laten, illustreert dat. Zowel tegen- als voorstanders van 
die bevoegdheid beroepen zich op de trias. Tegenstanders leggen de trias formeel 
uit en stellen dat het buiten toepassing laten van zo'n voorschrift door de rechter 
materieel een daad van wetgeving is die de rechter niet mag plegen. Voorstan­
ders benaderen de trias materieel. Volgens hen raakt een in onbruik geraakt voor­
schrift uit het 'politieke bewustzijn' van de wetgever. Past de rechter na lange tijd 
zo'n voorschrift toch weer toe, dan kan die daad worden gelijkgesteld met de 
uitvaardiging van een voorschrift. Tot zo'n daad van wetgeving achten zij de 
rechter niet bevoegd.992
De rekbaarheid van de trias verklaart echter niet alle hiervóór genoemde ver­
schillen. Er kunnen nog twee andere oorzaken worden aangewezen.
Ten eerste worden regels die mogelijkerwijs in strijd zijn met de trias, maar 
reeds lang bestaan, niet meer bekritiseerd. Zo geldt in de Verenigde Staten sinds 
jaar en dag de regel van stare decisis. Volgens die regel zijn lagere rechters ver­
plicht de holdings van uitspraken van hogere rechters te volgen. Die regel heeft 
indirect tot gevolg dat toetsingsoordelen, en zeker die van het Hooggerechtshof, 
erga omnes werken. Van die werking kan worden gezegd, dat zij met de trias op 
gespannen voet staat. Volgens het Hooggerechtshof is rechtspraak immers 'het 
geven van een bindende beslissing tussen personen die partij zijn bij een ge- 
schil'.993 A contrario is van rechtspraak geen sprake als de rechter algemeen ver­
bindende beslissingen neemt. Stare decisis leidt er echter materieel toe dat het 
rechterlijk oordeel over de rechtmatigheid van een wettelijk voorschrift een ieder 
bindt. Dat in de Verenigde Staten tegen de regel van stare decisis geen trias- 
bezwaren worden ingebracht, kan worden verklaard door het feit dat die regel al 
heel lang onderdeel is van het Amerikaanse recht. Hij wordt daardoor voor ken­
nisgeving aangenomen en niet in verband gebracht met de trias.
992 Hoofdstuk 6.
993 U.S. Supreme Court 23 januari 1911, 219 U.S. 346 (Muskrat v. United States), 356: "the 
power [...] to decide and pronounce a judgment and carry it into effect between persons and par­
ties who bring a case before it for decision."
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Zulke lang bestaande en daardoor onbetwiste regels hebben ook gevolgen 
voor de aanvaarding van andere rechtsfiguren. Ook dat verschijnsel kan worden 
geïllustreerd aan de hand van de regel van stare decisis:
Uitspraken in class actions hebben in de Verenigde Staten niet alleen rechtsge­
volgen voor procespartijen, maar ook voor alle leden van de class. In Nederland 
riepen vergelijkbare rechtsgevolgen van uitspraken van de civiele rechter in col­
lectieve of algemeen belang-acties kritiek op. Zulke rechtsgevolgen zouden 
slechts behoren toe te komen aan besluiten van de wetgever, zo schreven sommi- 
gen.994 In de Verenigde Staten echter was er geen kritiek op het uitgebreide gezag 
van gewijsde van een uitspraak in een class action. Een verklaring voor die ver­
schillende waardering in Nederland en in de Verenigde Staten biedt (het bestaan 
van) de regel van stare decisis: in de Verenigde Staten geldt die regel wel en in 
Nederland geldt hij niet.
Omdat de regel van stare decisis in de Verenigde Staten geldt, hadden de hol­
dings van rechterlijke (toetsings)uitspraken daar reeds lang rechtsgevolgen die 
materieel konden worden gelijkgesteld met het gezag van gewijsde van rechter­
lijke uitspraken in class actions.995 Voor Nederland gold dat niet: hier hadden 
rechterlijke uitspraken van oudsher slechts rechtsgevolgen voor partijen. De 
werking van uitspraken van de civiele rechter in collectieve en algemeen belang- 
acties was daardoor nieuw. Anders dan in de Verenigde Staten, werd daardoor 
de wetswijziging die deze werking in Nederland mogelijke maakte wel vanuit de 
trias bekritiseerd.
Ten tweede kunnen juridische ficties kritiek vanuit de trias voorkomen. Een 
voorbeeld daarvan kwam aan de orde in deel III, dat de juridische status van een 
onrechtmatig voorschrift bespreekt.
In de Verenigde Staten geldt, dat onrechtmatige voorschriften door de rechter 
slechts buiten toepassing mogen worden gelaten. De rechterlijke vaststelling dat 
een voorschrift onrechtmatig is, heeft niet tot gevolg, dat het voorschrift uit het 
statute-book verdwijnt. Die juridische status wordt in de Verenigde Staten ge­
rechtvaardigd met een beroep op de trias: als de rechter het voorschrift wel uit de 
rechtorde zou mogen verwijderen -  bijvoorbeeld door het te vernietigen -  dan 
zou de rechterlijke beslissing materieel kunnen worden gelijkgesteld met de in­
trekking van het onrechtmatige voorschrift. Tot intrekking echter, is alleen de 
wetgever bevoegd.
In Duitsland is de juridische status van een onrechtmatig voorschrift een ge­
heel andere. Daar geldt -  anders dan in de Verenigde Staten -  de regel dat een 
onrechtmatig wettelijk voorschrift van rechtswege nietig is. Het Duitse Bundesver­
fassungsgericht stelt die nietigheid declaratoir vast. Het rechtsgevolg van zo'n 




vernietiging van een voorschrift: zowel een nietig als een vernietigd voorschrift 
wordt geacht nooit te hebben bestaan. Het enige verschil tussen beide rechtsge­
volgen is hun constructie. Vernietiging is, anders dan nietig verklaren, een consti­
tutieve rechtshandeling: de nietigheid van het voorschrift is een gevolg van de 
rechterlijke uitspraak. Omdat in Duitsland de regel geldt, dat een wettelijk voor­
schrift van rechtswege nietig is en het Bundesverfassungsgericht die nietigheid 
slechts vaststelt, betreedt het Hof volgens de Duitse opvatting bij het uitoefenen 
van die bevoegdheid niet het terrein van de wetgever. Daardoor is van schending 
van de trias geen sprake.996
Hoewel de trias vaak van belang is bij het rechtvaardigen en kritiseren van 
rechtsgevolgen van toetsing, komt het ook voor dat de rechter rechtsgevolgen aan 
toetsingsuitspraken toekent om het enkele feit dat die rechtsgevolgen handig zijn 
of goed uitkomen. Of zij met de trias te verenigen zijn, is in zo'n geval van onder­
geschikt belang. Het duidelijkste en meest problematische voorbeeld van het 
toekennen van zulke 'handige' rechtsgevolgen is de jurisprudentie waarin de 
rechter de temporele werking van zijn toetsingsuitspraken beperkt.997 Zij hebben 
tot gevolg, dat een voorschrift toch wordt toegepast, ondanks dat het onrechtma­
tig is. Het overgrote deel van die beslissingen dient de belangen van de overheid. 
Zij getuigen van raison d'État. Die bevoegdheid om de temporele werking van zijn 
toetsingsuitspraken te beperken kan de rechter niet op de wet baseren.998 Die 
beslissingen zijn daarnaast dogmatisch moeilijk te rechtvaardigen, omdat de 
rechtsvindingstheorie waaruit de rechter van oudsher het toetsingsrecht afleidt 
ervan uitgaat, dat rechterlijke uitspraken terugwerken.999 Veel rechters onderne­
men ook geen poging om die beslissingen dogmatisch te rechtvaardigen en hen 
zo van een juridische grondslag te voorzien. Tegen het ontbreken van zulke 
rechtvaardigingen in rechterlijke uitspraken bestaan allerlei bezwaren. Zo ver- 
rommelt het recht erdoor, waardoor het onvoorspelbaar wordt. M aar bovenal 
wekken zulke beslissingen de indruk, dat de rechter van opvatting is dat hij niet 
gebonden is aan de wet.
996 Met behulp van de regel dat onrechtmatige wettelijke voorschriften van rechtswege 
nietig zijn, worden in Duitsland vervolgens weer andere rechtsgevolgen van toetsings­
uitspraken van het Hof gerechtvaardigd, zoals hun wetskracht. Zie paragraaf 9.2.I.2.
997 Andere voorbeelden daarvan zijn de rechtsgevolgen van de volgplichtarresten en van 
de collectieve en algemeen belang-acties in Nederland.
998 Paragraaf 7.2.2, 7.3.3 en 7.4.2.
999 Paragraaf 1.2.2, 7.2.1, 7.3.1 en 7.4.1.
Summary
In many countries courts have the power to review legislation. The present study 
examines the legal effects of a judicial ruling stating that a legislative act is unlaw­
ful.
Part I distinguishes three systems of judicial review: the American, the Ger­
man and the Dutch system. In the American system each (federal) court has the 
power to review legislation in a criminal case or in a dispute in terms of civil law 
or administrative law. The Dutch courts have a comparable reviewing power. 
The German system of judicial review is different from these two systems. The 
German federal Constitutional Court, the Bundesverfassungsgericht, has exclusive 
power to decide certain kinds of review questions. Moreover, its power to review 
legislation is not restricted to the adjudication of criminal cases or disputes in 
terms of civil law or administrative law. It reviews legislation independent of 
such a case or controversy.
In (comparative law) literature three legal effects of review decisions by the 
American federal courts, the German Bundesverfassungsgericht and the Dutch 
courts are described. Parts II, III and IV examine whether these descriptions are 
accurate, paying particular attention to the manner in which these legal effects 
are justified and criticized on the basis of the principle of separation of powers.
Part II deals with the question for whom review decisions taken by the American 
courts, the German Bundesverfassungsgericht and the Dutch courts are legally 
relevant. In the literature the view prevails that this relevance varies according to 
the review system:
In the United States of America review decision are only binding on the par­
ties to the proceedings. However, as the United States have a common law sys­
tem stare decisis also applies. This legal principle has consequences for the enti­
tlements stemming from a review decision. Stare decisis obliges lower courts to 
follow the holding of a ruling by a higher court in a similar dispute, i.e. the rule 
on the basis of which the higher court settled the dispute. As the decision that a 
legislative act is unlawful frequently is a holding, the consequences of review 
decisions are not limited to parties to the initial proceedings, but extend to future 
litigants as well. Review decisions by the German Bundesverfassungsgericht, how­
ever, are binding on everyone. They have force of law, as provided by the Statute 
on the German Constitutional Court (Bundesverfassungsgerichtsgesetz). If a Dutch 
court strikes down a legislative act, this decision of the court is only binding on 
the parties to the proceedings; stare decisis does not apply in the Netherlands. This
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study shows that this rendition of claims arising from review decisions of Ameri­
can courts, Dutch courts and the German Bundesverfassungsgericht does not al­
ways paint a true picture of reality. This has two causes: the method of review 
(chapter 3) and the legal consequences procedural law attaches to review deci­
sions (chapter 4).
American courts do not only review the application of a legislative act (as 
applied challenge), but also the legislative act itself (facial challenge). Thus, their 
opinion on the lawfulness of a legislative act is not always limited to the set of 
circumstances of the dispute pending before them but has a more general nature. 
There are two ways in which American procedural law ensures that general legal 
consequences can be inferred from a general ruling on the lawfulness of a legisla­
tive act. Firstly, as stated above, such a general review assessment is often a 
holding, compelling lower courts to refrain from applying the unlawful 
legislative act. Secondly, in the United States, litigation 'against' legislation by 
means of class actions has expanded enormously since the nineteen sixties. With 
a class action a claimant does not only defend his own interest, but the interests of 
similarly situated individuals as well. If a court grants an injunction prohibiting 
the application of an unlawful legislative act in a class action against the 
government, this decision is binding on all individuals whose interests the 
claimant was defending. The review ruling therefore has effect erga omnes.
Review decisions by the German Bundesverfassungsgericht have force of law, as 
mentioned before. Sometimes the Court does not review the statute itself but 
merely its application to a particular set of circumstances. Although such review 
decisions have force of law too and therefore have an erga omnes effect they are 
not relevant to everyone within the scope of application of the act but only to 
those in a similar factual situation as the individuals who obtained the review 
decision.
It was a long-standing tradition that a decision in which the Dutch courts re­
view a legislative act, or its application, was only binding on the parties to the 
decision. It was only between those parties that the decision obtained the force of 
res judicata. From the nineteen eighties onwards this started to change because in 
the Netherlands -  as happened in the United States a few decades earlier -  litiga­
tion through class actions became popular. If in such a class action the court 
grants an injunction prohibiting the government to apply a given unlawful legis­
lative act, this prohibition is not limited to the claimant but applies to everyone. 
Contrary to U.S. class actions, in the Netherlands only the parties to the proceed­
ings can claim enforcement of a class action judgement. Moreover, at the start of 
the new millennium the Dutch Supreme Court, in its capacity of criminal court 
and civil court, defined rules on the division of duties between criminal and civil 
courts on the one hand and administrative courts on the other. Pursuant to these 
rules the former are sometimes obliged to apply a decision striking down a legis­
lative act from the latter. The result of these two developments is that review 
decisions by the Dutch courts do not only give rise to entitlements for the parties 
to the proceedings, but sometimes extend to third parties as well.
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Part III deals with the legal status of an unlawful legislative act. Various authors 
deem that status to be the same in the United States, Germany and the Nether­
lands: allegedly, an unlawful legislative act is null and void. Chapter 5 shows that 
this assertion is inaccurate.
Under American law the courts are obliged to refrain from applying an 
unlawful legislative act. They are not allowed to quash it. Therefore, such a legis­
lative act revives if the cause of its unlawfulness is removed. In Germany how ­
ever, an unlawful act is null and void. It is removed from the statute book and 
cannot revive. The Bundesverfassungsgericht only issues a declaratory judgement 
stating that the unlawful legislative act is null and void. The position of Dutch 
law is intermediate. If the law is silent about the legal status of an unlawful legis­
lative act, the Dutch courts are only allowed to abstain from applying it. If such 
an act subsequently stops being unlawful it revives. Some Dutch statutes have 
provisions on the legal status of an unlawful legislative act. In such a case the 
statute stipulates that an unlawful legislative act 'lapses' or 'ceases to apply'. It 
then disappears from the statute book. The courts do not constitute that legal 
effect through their judgment but only 'find' it. In an exceptional case an act 
grants the Dutch administrative courts the power to quash an unlawful legisla­
tive act. The annulment -  unlike the statement that legislative act has come to 
lapse -  is not a declaratory but a constitutive legal act: the annulment takes effect 
through the legal decision. Although the courts act differently in both instances 
the legal effects are the same: in both cases the unlawful legislative act cannot 
revive.
Chapter 6 briefly discusses whether revived legislative acts actually can be 
applied. According to some American and Dutch authors such acts have become 
obsolete because they were not being applied during the time they were unlaw­
ful. Therefore they cannot become operative if the cause of their unlawfulness 
disappears. However, the U.S. Supreme Court does not accept such a rule in its 
case law. In the Netherlands, things are somewhat more balanced. An act which 
has fallen into disuse becomes only legally inapplicable if the legislature who 
enacted it deems the act obsolete as shown by a new legislative enactment. Such 
cases are rare.
Finally, part IV goes into the temporal effect of review decisions. In the literature 
the prevailing opinion seems to be that a judicial decision, including a decision 
reviewing a legislative act, has retroactive effect at all times. Chapter 7 shows that 
this view is not an adequate rendition of positive law.
Although no legislative act grants this power, the U.S. Supreme Court has 
sometimes limited the retroactive effect of its rulings, from the nineteen sixties 
onwards. The Court has done so as in decisions striking down legislation. It took 
that step because granting (the ordinary) retroactive effect to the assessment that 
a tax statute was unlawful would have had a major impact on public finances and 
the legislature believed and was entitled to believe the challenged statute was 
lawful.
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In spite of the Bundesverfassungsgerichtgesetz the German Constitutional Court 
also took on the power to limit the retroactive effect of its review rulings. In such 
cases, it does not declare the unlawful legislative act to be null and void, as is 
common practice, but it declares the act unvereinbar (incompatible). It subse­
quently orders its (provisional) application. The Court can limit the retroactive 
effect of its review decisions for three reasons: for the protection of fundamental 
rights, for the sake of legal certainty or for the common good.
No Dutch statute grants the courts the power to limit the retroactive effect of 
its review decisions either. Nonetheless, the Dutch Supreme Court assumes such 
a power exists and an administrative law court (the College van Beroep voor het 
bedrijfsleven) has actually used it.
The opinion that judicial review rulings have retroactive effect can be ex­
plained through the declaratory theory of construction. According to that theory 
courts simply declare what the law is. It is on the basis of that theory that courts 
in the United States and in the Netherlands took on the right of review and be­
cause of that theory the German Constitution awarded the right of review to the 
Bundesverfassungsgericht. However, it is difficult to reconcile that theory with the 
courts having the power to limit the retroactive effect of their rulings. Therefore, 
Chapter 8 investigates whether there is a justification for the power of judicial 
review that is compatible with the practice that the courts sometimes limit the 
temporal effect of their review rulings.
Since the middle of the twentieth century the power of judicial review is not 
merely justified on the basis of judicial duty, but this power is said to serve to 
protect the fundamental rights of citizens. Also this modern justification of the 
power of judicial review is difficult to reconcile with the case law in which the 
American federal courts, the German Bundesverfassungsgericht and the Dutch 
courts deny retroactive effect to their review decisions. Indeed, by limiting the 
retroactive effect the courts usually favour government and not citizens. The 
judicial decisions discussed are an illustration of raison d'Etat. I argue that courts 
cannot exercise such powers that prejudice citizens without a proper legal basis, 
unless the state is in peril and emergency powers apply.
Part V makes some concluding remarks. It summarizes the findings described 
above and looks at the function of the principle of separation of powers as re­
gards justifying and criticizing the legal effects of judicial review of legislation. 
Although the principle of separation of powers is defined in similar manners in 
the United States, Germany and the Netherlands, significant differences some­
times exist between the legal effects of judicial decisions striking down legislation 
in those three countries. Further, the same legal effects can be perceived in differ­
ent manners. Part of these differences stem from the principle of separation of 
powers itself. As this principle is a broad notion it is possible to infer one or more 
conflicting answers to one and the same legal question from it. However, the fact 
that the principle of separation of powers is such a broad notion does not explain 
all the differences. Two more causes can be mentioned.
Firstly, effects that may be contrary to the principle of separation of powers 
but have been applicable for a long time are no longer subject to criticism. Such 
long-standing and thus unchallenged effects also have consequences on the ac­
ceptance of other legal concepts. For example, in the United States stare decisis 
applies and therefore a judicial opinion striking down legislation is binding on 
lower courts, also in disputes between other parties than those that obtained the 
review decision. Substantively that rule entails that a review decision is not only 
binding on the parties to the proceedings but also on third parties. In the N ether­
lands, there are people who consider this effect on third parties to be contrary to 
the principle of separation of powers: only the legislature should take decisions 
with a general effect. In the United States that criticism is not heard: stare decisis is 
older than the United States itself and thus fundamental criticism on that princi­
ple is very rare. This attitude towards stare decisis also has an impact on the m an­
ner in which in the United States the coming about of class actions that were 
binding upon third parties was regarded. As stare decisis already had the same 
consequences in the United States in material terms, the introduction of class 
actions was not assessed critically on the basis of separation of powers. In the 
Netherlands, where stare decisis does not apply the introduction of class actions 
was criticized on the basis of separation of powers. Said critics assert that the 
courts are to settle disputes between parties to the proceedings and should not go 
beyond that.
Secondly, legal constructions can prevent criticism on the basis of the princi­
ple of separation of powers. For instance, when an American court strikes down 
an unlawful legislative act, that act becomes merely inoperative. The unlawful act 
does not disappear from the statute book. In the United States, that legal status of 
an unlawful statute is justified by invoking the principle of separation of powers: 
if the courts were allowed to remove the act from the statute book -  by quashing 
it for instance -  the judicial decision could substantively be equated to with­
drawal of the legislative act. However, only the legislature has the power for 
withdrawal. In Germany, the legal status of an unlawful legislative act is entirely 
different. Under German law an unlawful act is automatically (ex officio) null 
and void. The Bundesverfassungsgericht merely declares what the act legally al­
ready is. The legal effects of a judgment are substantively equal to the quashing 
of a legislative act (which is prohibited in the United States): both a legislative act 
that is null and void and an act that has been quashed are deemed never to have 
existed. The only difference between both legal consequences is their theoretical 
construction. Unlike declaring a legislative act null and void, quashing is a consti­
tutive legal action: the nullity of the legislative act is a consequence of the judicial 
decision. As the Bundesverfassungsgericht merely establishes the nullity of a legis­
lative act the Court does not act as a legislator, in the German view, and thus 
there is no violation of the principle of separation of powers.
Sometimes the courts also award legal effects to review decisions simply be­
cause they are convenient; the question whether they are compatible with the 
principle of separation of powers comes second. This is apparent from decisions
Summary 255
256 Summary
in which courts limit the retroactive effect of their decisions. In principle, that 
case law should be rejected, as it is not based on the law and is difficult to justify 
in terms of doctrine.
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(ii); 5.4.3; 5.5; 6.2.4.1 - 6.2.5;
6.3.3.2 - 6.3.4; 9.3.
issue preclusion (zie: collateral estop­
pel).
K
konkrete Normenkontrolle (zie: Nor­
menkontrolle).
kracht van wet I 2.3.3; II; 4.3; 4.3.3 - 
4.3.4; 4.5; 5.3.3; 7.3.2; 7.3.4.3 (iv);
9.2.
L
Leer der onsplitsbare wilsverklaring
I 3.4.5.1 - 3.4.5.2. 




Maastrichtse School I 3.4.4; 4.4.1.2
(iii); 4.4.3.3; 5.4.1; 5.4.3. 
machtenscheiding (zie: trias). 
mootness I 4.2.1.2 (i).
N
nichtig (zie: nietig). 
nietig (zie: nietigverklaring). 
nietigverklaring (ook: nietig) I
3.3.2.1 - 3.3.2.3; 3.3.4 - 3.3.5; 4.3.3
- 4.3.4; IV - 5.2.1; 5.2.2.1; 5.2.2.3­
5.2.3; 5.3.1 - 5.3.3; 5.4.3 - 6.1; 
6.2.5; 7.1; 7.3.1 - 7.3.2; 7.3.3.1­
7.3.4.2; 7.3.4.2 (iii); 7.3.4.3 (i) -
7.3.4.3 (iv); 7.5; 8.3.1; 9.2 - 9.3.
- kwalitatieve I 3.3.2.2; 3.3.2.3.
- kwantitatieve I 3.3.2.2. 
Normenkontrolle
- abstrakte I 2.3.2; 2.3.2.3; 3.3.1;
3.3.3.
- konkrete I 2.3.2.1 - 2.3.2.3; 3.3.1;
3.3.2.3 - 3.3.3.
O
on its face (zie: wijze van toetsing). 
onbruik (ook: desuetude) I 6; 9.2 -
9.3.
ondeelbaar belang I 4.4.1.2 (ii). 
onrechtmatige daad (art. 6:162 BW)
I 1.5; 2.4.2; 4.4.3; 5.4.2.1 (ii); 
6.3.2.2; 7.4.2.2. 
onrechtmatigheid van een voor­
schrift I 1.5; passim . 
onsplitsbaar(heid) (zie ook: splits­
baar) I 3.2.4.1- 3.2.4.2; 3.2.5.1; 3.3.4;
3.4.5.1- 3.4.5.2; 3.4.7. 
onverbindend (zie: onverbindend- 
verklaring)
onverbindendverklaring (ook: on­
verbindend) I 1.5; 3.4.1- 3.4.7, 
passim .
ophouden te gelden I 5.4.2.2; 5.4.2.2
(ii) - 5.4.3; 9.2.
Organstreitigkeiten I 2.3.2. 
organisatie van toetsing I 1.3.1; 1.4; 
2.1; 2.2.1; 2.3.1; 2.4.1.
- diffuus I 1.3.1 - 1.3.2; 2.2.1; 2.4.1;
2.4.4.
- geconcentreerd I 1.3.1 - 1.3.2;
2.3; 2.3.4.
overbreadth, doctrine o f I 3.2.5 - 3.2.6;
9.2.
overheidsfinanciën I 7.2.3.3; 7.3.3.1;
7.3.4.2 (iii); 7.3.4.3 (i); 9.2.
P
precedent (zie: holding). 
precedentwerking
- horizontale I 2.2.3; 4.1.
- verticale I 2.2.3. 
precedentenstelsel (zie: stare decisis). 
procesbelang (zie: belang). 
prospectieve werking (ook: toekom­
stige werking).
Prüfungsrecht (ook: prüfen) I 1.2.1;
2.3.2.1.
R
raison d 'É tat I 8.1; 8.3; 8.4; 9.3. 
ratio decidendi (zie: holding). 
rechterlijke organisatie I 2.1; 2.2; 2.3;
2.4.
rechtspraak (zie: functie recht­
spraak).
rechtstreekse toetsing (zie: toetsing). 
rechtsvinding I IV; 7.1; 9.3.
- constitutieve theorie van I 7.1.
- declaratoire theorie van I 7.1; 
7.2.1; 7.2.4; 7.3.1; 7.3.4; 7.3.4.3 (iv) - 
7.4.1; 7.4.3.2; 7.4.4 - 7.5; 8.1 - 8.2; 
8.3.2; 8.4.
rechtswege vervallen, van (zie: 
vervallen van rechtswege).
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rechtszekerheid I 1.2.1; 1.3.2; 3.4.5.1; 
4.4.3.3; 5.3.2; 7.3.4; 7.3.4.2 - 
7.3.4.3; 7.3.4.3 (iv) - 7.3.5; 7.4.3.2; 
8.3.2; 9.2. 
res judicata (zie: gezag van gewijs­
de).
retoriek I 4.3.3; 5.2.2.3; 7.1.
S
Salerno-criterium  I 3.2.3; 3.2.5;
3.2.5.2 - 3.2.5.4. 
severability clause I 3.2.4.2. 
splitsbaar(heid) (zie ook: onsplits- 
baarheid) I 3.2.4 - 3.2.4.2; 3.2.6; 3.3.2
- 3.3.2.1; 3.3.4 -3.3.5; 3.4.5 - 
3.4.5.2; 3.4.7 - 3.5.
staatsnoodrecht I 8.3 - 8.4.
- wettelijk of objectief I 8.3.1.
- buitenwettelijk of subjectief I
8.3.1.
standing (to sue) I 2.2.2; 4.2.1.2 (i). 
stare decisis (ook: precendentenstel- 
sel) I 1.3.3; 2.2.3; 2.3; II; 4.1; 4.2.2;
4.3.2 - 4.3.3; 4.4.2; 4.5; 6.2.4.2; 9.2
- 9.3.
stelsel van toetsing I 1.3 - 1.3.1;
1.3.3; II; 4.5.
- Amerikaans I 1.3.1 - 1.3.3; II.
- Duits I 1.3.1 - 1.3.3; II.
- Nederlands I 1.3.3; II.
Supreme Court (zie Hooggerechts­
hof, Amerikaans).
T
terugwerkende kracht (van recht­
spraak) I 1.4; 5.4.3; 7.1 - 7.2.1; 7.2.2.2
- 7.3.3; 7.3.4.2 (iii); 7.4.1; 7.4.2.2;
7.4.3 - 7.5; 8.2 - 8.4; 9.2; 9.3. 
toekomstige werking (zie: prospec­
tieve werking) I 7.2.3.3; 7.4.4. 
toepasbaar, niet (zie: buiten toepas­
sing laten).
toepassingsbevel (zie: toepassings- 
gebod).
toepassingsgebod (ook: toepas­
singsbevel) I 7.3.2 - 7.3.3; 7.3.3.2 -
7.3.4.2 (i); 7.3.4.2 (iii); 7.3.4.3 - 
7.3.5; 7.4.2.2; 8.2 - 8.3.2; 9.2.
toepassingsverbod I 4.2.1.2 - 4.2.1.2
(i); 4.2.2; 4.4.1.1 (i); 4.4.1.2 -
4.4.1.2 (ii); 4.4.4; 7.2.2.2; 7.3.2; 
7.3.3.1; 7.3.4.1; 7.3.4.2 (iii); 7.4.2.2;
9.2.
toetsing I 1.2.1.
- abstracte (zie: wijze van toet­
sing).
- concrete (zie: wijze van toet­
sing).
- constitutionele I 1.1; 1.2.2; 1.3.1 - 
1.3.2; 7.4.3.
- exceptieve I 1.3.1; 2.2.2; 2.2.4;
2.3.2.1 - 2.3.2.2; 2.4.2; 2.4.4; 5.3.1.
- preventieve I 1.3.
- rechtstreeks I 1.3.1; 2.2.2; 2.3.2.2; 
2.3.4; 5.3.1.
- repressieve I 1.3 - 1.3.1.
- van de toepassing (zie: wijze van 
toetsing).
- van het voorschrift zelf (zie: 
wijze van toetsing).
toetsingsbevoegdheid (ook: toet- 
singsrecht)
- van de rechter I 1.1; 1.2.1; 1.2.2; 
1.4; 2.2.1; 2.3 - 2.3.1; 2.4.1; 3.2.1; 
3.3.3; 5.2.1; 5.3.1; 5.3.3; 5.4.2.1 (i);
6.2.4.1, IV; 7.1; 7.2.1; 7.2.4; 7.3.1 - 
7.3.2; 7.3.3.2; 7.3.4; 7.3.5; 7.4.1; 
7.4.3.2; 7.4.4 - 8.2; 8.3; 8.3.2 - 8.4.
- van de Koning I 1.2.2; 5.4.2.1. 
toetsingsrecht (zie: toetsingsbe- 
voegdheid).
toetsingsverbod I 1.2.1; 2.4.1; 7.4.3.2.
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trias (ook: machtenscheiding) I 
1.2.2; 1.4; II; 3.2.2 - 3.2.3; 3.2.4.1 - 
3.2.4.2; 3.2.5.1; 3.2.5.5 - 3.2.6; 
3.3.2.1; 3.3.2.3 - 3.3.3; 3.3.5; 3.4.4 - 
3.4.5; 4.2.1.2 - 4.2.1.2 (ii); 4.3.3 - 
4.3.4; 4.4.1.2 (iii); 4.4.3.3; IV; 
5.2.2.2; 5.2.3 - 5.3.1; 5.3.3; 5.4.3; 
5.5; 6.1; 6.2.1; 6.2.4; 6.2.4.2 - 6.3.1;
6.3.3 - 6.4; 7.2.3.2 - 7.2.4; 7.3.4.3
(iv); 9.3.
twee-partijengeschil I 4.2.1 - 4.2.1.1;
4.2.1.2 - 4.2.1.2 (i); 4.2.2; 4.4.1;
4.4.1.1 - 4.4.1.2; 4.4.2.
U
U.S. Supreme Court (zie: Hoogge­
rechtshof, Amerikaans) 
Unvereinbarerklärung (ook: unverein­
bar) I 5.5; 7.3.2; 7.3.3.1; 7.3.4 - 7.3.4.2
(i); 7.3.4.2 (iii); 7.3.4.3 (i) - 7.3.4.3




verklaring voor recht (ook: declara­
toir) I 2.2.2; 4.4.4.1 (i); 4.4.3.3; 6.2.2.1;
IV; 7.3.3.2 
vernietiging I 3.4.4; 4.3.3; 5.2.3;
5.3.3; 5.4.1; 5.4.2.1 (i); 5.4.3; 5.5; 
7.4.2.1; 9.2 - 9.3. 
vervallen van rechtswege (ook: van 
rechtswege vervallen) I 5.4.2.2;
5.4.2.2 (i) - 5.5; 9.2.
verzet (tegen toepassingsverbod) I
4.4.1.2 - 4.4.1.2 (iii). 
void (zie: nietig). 
Verfassungsbeschwerden I 2.3.2.2;
2.3.2.4; 3.3.3; 7.3.2; 7.3.3.1; 7.3.4.3
(ii) - 7.3.4.3 (iii).
- kommunale I 2.3.2.4; 3.3.1.
- Normenkontroll- I 2.3.2.2; 3.3.1.
- Urteils- I 2.3.2.2; 3.3.1.
volgplichtarresten (ook: volgplicht- 
jurisprudentie) I 3.4.1; 4.4.3; 4.4.3.­
4.5; 9.2 - 9.3.
W
werking van de toetsingsuitspraak 
(zie ook: erga omnes; inter partes) I
1.3.1 - 1.3.3; 2.1; 2.2.3; 2.3.3 - 
2.4.3; II; 4.2.3; 4.4.1.2; 4.4.1.2 (iii);
4.5.
wetgevende bevoegdheid I 5.2.2.2;
5.3.2; 5.4.2.1 (i); 5.5. 
wetgeving (zie: functie wetgeving). 
wetgevingsbevel I 5.4.2.1 (i) -
5.4.2.1 (ii); 7.3.2; 7.3.4; 7.3.4.2 (iii). 
wijze van toetsing I II; 3.1; 3.2.2 -
3.2.3; 3.3.1; 3.4.1; 4.1; 4.2.2.
- van de toepassing (ook: concrete 
toetsing en as-applied challenge) I
II - 3.2.2; 3.2.3 - 3.2.4.1; 3.2.5 - 
3.2.5.4; 3.2.6; 3.3.1 -; 3.3.2 - 
3.3.2.2; 3.3.3 - 3.3.5; 3.4.1 - 3.4.3;
3.4.5 - 3.5; 4.2.2; 4.4.1.1 (i); 9.2.
- van het voorschrift zelf (ook: 
abstracte toetsing en facial chal­
lenge) I II; 3.1 - 3.2.2; 3.2.3; 3.2.4; 
3.2.4.1; 3.2.5 - 3.2.5.4; 3.2.6; 3.3.1 - 
3.3.2; 3.3.2.2; 3.3.3 - 3.4.3; 3.4.4;
3.4.5 - 3.5; 4.2.1.1; 4.2.2; 4.4.1.1 (i);
9.2.
wijze van voorleggen toetsings- 
vraag (zie ook: exceptieve en recht­
streekse toetsing) I 1.3.1; 1.4; 2.1;
2.2.2; 2.3.2. 
wijziging (van een wettelijk voor­
schrift) I 5.2.2.3; 5.4.2.1 (i) -
5.4.2.1 (ii).
Z
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